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Einleitung

Nach § 852 Abs. 1 ZPO ist der Pflichtteilsanspruch ,,der Pfandung nur unterwor-
fen, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshéngig geworden ist™. Mit die-
ser seit iiber 116 Jahren geltenden Vorschrift soll es einerseits dem Inhaber eines
Pflichtteilsanspruchs ermdglicht werden, sich frei und ohne Druck durch seine
Glaubiger fiir oder gegen die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs zu
entscheiden. Andererseits soll im Falle der Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs dessen wirtschaftlicher Wert den Glaubigern des Pflichtteilsanspruchs-
inhabers zugute kommen. So klar dieser Zweck und die mit § 852 Abs. 1 ZPO
getroffene Regelung auf den ersten Blick erscheinen, so schwierig sind doch
die Fragen, welche diese Vorschrift bei ndherer Betrachtung fiir die (Einzel-)
Zwangsvollstreckung und die Gesamtvollstreckung (Insolvenz) in einen Pflicht-
teilsanspruch mit sich bringt.

Viele Jahrzehnte lang hatte man die Vorschrift des § 852 Abs. 1 ZPO wort-
lich verstanden und entsprechend gehandhabt. Seit einer richtungsweisenden
Entscheidung aus dem Jahr 1993 ist die hochstrichterliche Rechtsprechung je-
doch der Auffassung, dass ein Pflichtteilsanspruch entgegen dem Wortlaut des
§ 852 Abs. 1 ZPO schon vor Erfiillung der dort genannten Voraussetzungen als
ein in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingter Anspruch
gepfindet werden konne.!

Inwiefern dieses Verstdndnis des § 852 Abs. 1 ZPO berechtigt ist, welche
vielfdltigen Probleme sich daraus fiir den Pflichtteilsanspruch in der (Einzel-)
Zwangsvollstreckung und in der Insolvenz ergeben und wie diese Probleme ge-
16st werden konnen, ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit.

1 Problemstellung

Auf der Ebene der tatbestandlichen Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ist
sowohl fiir die (Einzel-)Zwangsvollstreckung als auch fiir die Insolvenz von
Bedeutung, wann genau ein Pflichtteilsanspruch durch Vertrag anerkannt oder
rechtshingig geworden ist. Insbesondere das Merkmal der Anerkennung des
Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag bedarf ndherer Konturierung. Zudem ist zu
klaren, inwiefern auch in einer nach § 2317 Abs. 2 Var. 2 BGB ohne Weiteres

| BGH, Utt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Leitsatz 1 und Juris-Rn. 9 =
S. 185 £.).



2 Einleitung

moglichen Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch die Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu sehen ist.

Fiir die (Einzel-)Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch ist ferner
entscheidend, ob der von der Rechtsprechung und mittlerweile auch dem GroB-
teil der Literatur befiirworteten einschrinkenden Auslegung der Rechtsfolgen
des § 852 Abs. 1 ZPO zu folgen ist. Bejahendenfalls ist zu priifen, wie genau die
eingeschrinkte Pfandung des Pflichtteilsanspruchs zu erfolgen hat. Kldrungs-
bediirftig ist insofern nicht nur, welchen Inhalt der Pféndungsbeschluss haben
muss, sondern dariiber hinaus vor allem, ob auch die Uberweisung des gepfin-
deten Pflichtteilsanspruchs zur Einziehung bereits vor Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgen kann.

Im Falle der Insolvenz des Pflichtteilsanspruchsinhabers stellt sich die
grundlegende Frage, ob auch hier von der eingeschrinkten Pféndbarkeit des
Pflichtteilsanspruchs mit der Folge auszugehen ist, dass der Pflichtteilsan-
spruch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur
Insolvenzmasse zu zédhlen ist. Fiir die Beantwortung dieser Frage haben sich
durch den Ubergang von der Konkurs- zur Insolvenzordnung im Jahr 1999
neue Perspektiven ergeben. Bejaht man mit der herrschenden Meinung die
Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs schon vor Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO, so ist problematisch, inwiefern diese
Voraussetzungen nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiberhaupt noch er-
fiillt werden koénnen. Fiir den insolventen Pflichtteilsanspruchsinhaber konnte
der Verlust der Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber den insolvenzbefan-
genen Pflichtteilsanspruch zur Folge haben, dass er selbst die Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO nicht mehr herbeizufiihren vermag. Andererseits fehlt
dem verwaltungs- und verfiigungsbefugten Insolvenzverwalter die Entschei-
dungsbefugnis iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs, sodass eine
Pattsituation bestehen konnte. Sollte der Pflichtteilsanspruchsinhaber weiterhin
die Moglichkeit zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
haben, dann ist fraglich, ob ihn in den verschiedenen Phasen des Insolvenz-
verfahrens bis hin zu einer mdglichen Erlangung der Restschuldbefreiung eine
Pflicht oder Obliegenheit zur Geltendmachung seines insolvenzbefangenen
Pflichtteilsanspruchs treffen kann.

Sowohl fiir die (Einzel-)Zwangsvollstreckung als auch fiir die Insolvenz
ist iberdies die Anfechtbarkeit von Einwirkungen auf den Pflichtteilsanspruch
problematisch. Insbesondere ist fraglich, ob eine Verfiigung des Pflichtteilsan-
spruchsinhabers iiber seinen Anspruch die Gldubiger benachteiligen kann. Zu-
dem ist fiir die (Einzel-)Zwangsvollstreckung und die Insolvenz jeweils zu kla-
ren, inwiefern der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs gegen diesen aufrechnen
kann.

Die geschilderten Probleme sind zum einen von grofBer praktischer Rele-
vanz. So wichst mit dem in Deutschland insgesamt vererbten Vermogen zu-
gleich die wirtschaftliche Bedeutung entsprechender Pflichtteilsanspriiche. Mit
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den genannten Fragen sind dabei nicht nur der Inhaber und der Schuldner ei-
nes Pflichtteilsanspruchs sowie die Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers
konfrontiert; auch die Vollstreckungsgerichte und die Insolvenzverwalter ste-
hen immer haufiger vor den sich bei der Vollstreckung in Pflichtteilsanspriiche
ergebenden Problemen. Die hierauf zu gebenden Antworten prigen auch die
(erb)rechtliche Beratung.

Zum anderen sind die angefiihrten Fragen auch von groflem Interesse fiir die
zwangsvollstreckungs- und insolvenzrechtliche Dogmatik. Bereits die Pfandbar-
keit eines in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten An-
spruchs stellt ein dogmatisches Novum dar. Dariiber hinaus werfen die (Einzel-)
Zwangsvollstreckung und die Gesamtvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch
zahlreiche Verstidndnisfragen auf, deren Beantwortung Auswirkungen auf wei-
tere Bereiche haben kann. Dies betrifft etwa die Voraussetzungen fiir den Erlass
eines Uberweisungsbeschlusses oder die Voraussetzungen fiir den Eintritt der
Rechtshiangigkeit. Ferner fiihrt die Beurteilung des Vorliegens einer Glaubiger-
benachteiligung bei der Verfiigung iiber den bis dahin nur eingeschrinkt pfand-
baren und jedenfalls nicht verwertbaren Pflichtteilsanspruch zu grundsitzlichen
Fragen nach Sinn und Zweck der Einzelglaubiger- und der Insolvenzanfechtung.

1I. Forschungsstand und Zielsetzung

Angesichts der groen Bedeutung der Fragen rund um die Vollstreckung in
den Pflichtteilsanspruch fiir die Rechtspraxis und die Rechtswissenschaft er-
staunt es, welch geringe Aufmerksamkeit diesen Problemen im Schrifttum bis-
lang zuteil geworden ist. Zwar ist einerseits aus erbrechtlicher Perspektive der
Pflichtteilsanspruch mannigfach untersucht und beschrieben worden; dabei ha-
ben aber die Schwierigkeiten der (Einzel-)Zwangsvollstreckung und der Ge-
samtvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch kaum Beachtung gefunden. In der
zwangsvollstreckungs- und insolvenzrechtlichen Literatur andererseits werden
ebenfalls regelmdBig nur Einzelaspekte der Vollstreckung in den Pflichtteilsan-
spruch aufgegriffen, ohne dass die Gesamtproblematik ins Blickfeld genommen
wiirde.

Freilich hat die Anderung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs im
Jahr 1993 in der Literatur Widerhall gefunden und einige wenige Aufsétze zur
(Einzel-)Zwangsvollstreckung und bisweilen auch zur Gesamtvollstreckung in
den Pflichtteilsanspruch veranlasst. Die nachfolgenden héchstrichterlichen Ent-
scheidungen, in welchen die Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs als eines in
seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Anspruchs besta-
tigt und weitere Fragen — etwa auch zur Insolvenz des Pflichtteilsanspruchsinha-
bers — beantwortet wurden,® wurden aber ihrerseits meist nur noch in kiirzeren

2 Etwa Kuchinke, NJW 1994, 1769; Schubert, JR 1994, 419; Behr, JurBiiro 1996, 65; Greve,
ZIP 1996, 699; Keim, ZEV 1998, 127; Klumpp, ZEV 1998, 123.

3 BGH, Urt. v. 06.05.1997 — IX ZR 147/96, NJW 1997, 2384; BGH, Beschl. v. 18.12.2008
—IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632; BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-



4 Einleitung

Entscheidungsanmerkungen behandelt; umfassendere Literaturbeitrige zur Voll-
streckung in den Pflichtteilsanspruch gibt es jedenfalls kaum.*

Monographisch hat sich Caroline (Meller-)Hannich mit der Pfandungsbe-
schriankung des § 852 ZPO in ihrer im Jahr 1998 erschienenen Dissertation be-
fasst,” in welcher jedoch nicht allen sich bei der (Einzel-)Zwangsvollstreckung
in den Pflichtteilsanspruch stellenden Fragen in der gebiihrenden Tiefe nach-
gegangen wurde und die Fragen der Gesamtvollstreckung in den Pflichtteils-
anspruch nur am Rande angesprochen wurden. Die seit Einfithrung der Insol-
venzordnung zum Jahr 1999 mit der Insolvenz des Pflichtteilsanspruchsinhabers
verbundenen Probleme haben in mehreren Dissertationen mit anderer Schwer-
punktsetzung zwar Erwihnung,® jedoch keine vertiefte Behandlung gefunden.

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es daher, die Schwierigkeiten der (Einzel-)
Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch und der Insolvenz des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers im Zusammenhang darzustellen, zu untersuchen und zu
losen. Hierzu soll aus zwangsvollstreckungsrechtlicher bzw. insolvenzrechtli-
cher Perspektive versucht werden, durch sachgerechte Losung der sich stellen-
den Einzelfragen dem gesetzgeberischen Bestreben Rechnung zu tragen, zum
einen die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers und zum an-
deren die Interessen der Glaubiger am Zugriff auf den geltend gemachten Pflicht-
teilsanspruch zu wahren. Stets sollen dabei aber die gefundenen Antworten auch
zueinander in Beziehung gesetzt und die Auswirkungen auf parallele Problem-
bereiche bei der Vollstreckung in den Pflichtteilsanspruch miterwogen werden.

Die vorliegende Arbeit soll dabei einerseits einen Beitrag zur wissenschaft-
lichen Diskussion der behandelten Fragen leisten und auch Anstdfe fiir die Lo-
sung allgemeinerer zwangsvollstreckungsrechtlicher und insolvenzrechtlicher
Probleme geben. Andererseits wiére es begriiBenswert, wenn die Arbeit von der
Rechtspraxis als ein Werk verstanden wiirde, das die bei der (Einzel-)Zwangs-
vollstreckung und der Gesamtvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch auftre-
tenden Schwierigkeiten darstellt, in Zusammenhang setzt und praxistaugliche
Loésungen anbietet.

Bewusst konzentriert sich die vorliegende Arbeit auf die Behandlung allein
des in § 852 Abs. 1 ZPO geregelten Pflichtteilsanspruchs. Inwiefern die gefun-
denen Losungen auf die in § 852 Abs. 2 ZPO in Bezug genommenen Ansprii-
che (Riickgewidhranspruch des verarmten Schenkers und Zugewinnausgleichs-
anspruch) iibertragen werden konnen, mogen weitere Untersuchungen kliren.

RR 2009, 997; BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121; BGH, Beschl.
v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448; BGH, Beschl. v. 11.06.2015 - IX ZB 18/13,
ZIP 2015, 1595.

4 Immerhin aber etwa Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173; Liike, FS Kanzleiter, 271.

5 Hannich, Die Pfindungsbeschrinkung des § 852 ZPO, 1998.

% Etwa Engelmann, Letztwillige Verfiigungen zugunsten Verschuldeter oder Sozialhilfebe-
diirftiger, 2001; Geitner, Der Erbe in der Insolvenz, 2007; Lehmann, Erbrechtlicher Erwerb
im Insolvenz- und Restschuldbefreiungsverfahren, 2007; Menzel, EntschlieBungsfreiheiten im
Erbrecht und Drittinteressen, 2008.
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1II. Gang der Untersuchung

Threm Titel entsprechend ist die Arbeit in drei Hauptteile gegliedert. Wahrend
im ersten — vornehmlich darstellenden — Teil die Merkmale des Pflichtteils-
anspruchs unter besonderer Beriicksichtigung der Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs herausgearbeitet werden sollen, wird im zweiten Teil der Arbeit die
(Einzel-)Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch behandelt. In diesem
(einzel-)zwangsvollstreckungsrechtlichen Teil werden auch die Tatbestandsvor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO néher ausgelegt. Der dritte Teil ist sodann
der Insolvenz des Pflichtteilsanspruchsinhabers gewidmet. Die Anfechtung
und die Aufrechnung werden mit ihren je spezifischen Fragestellungen sowohl
im zweiten als auch im dritten Teil der Arbeit erortert, wobei im Rahmen der
Untersuchung der Insolvenz auf die bei der Behandlung der (Einzel-)Zwangs-
vollstreckung gefundenen Ergebnisse weitgehend zuriickverwiesen werden
kann.

Freilich beeinflussen sich die Uberlegungen zur (Einzel-)Zwangsvollstre-
ckung und zur Gesamtvollstreckung wechselseitig und es ist nicht ausgeschlos-
sen, dass Erkenntnisse zum Umgang mit dem Pflichtteilsanspruch in der Insol-
venz des Pflichtteilsanspruchsinhabers auch fiir die Losung der bei der (Einzel-)
Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch auftretenden Probleme von Be-
deutung sein konnen. So hat etwa der Bundesgerichtshof die Pfandbarkeit des
Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
aus einer zum Pflichtteilsanspruch im Konkurs vertretenen Auffassung herge-
leitet.” Zudem kommt insbesondere der Insolvenzanfechtung in der Rechtspra-
xis und im Schrifttum deutlich groeres Gewicht zu als der Einzelglédubigeran-
fechtung nach dem Anfechtungsgesetz. Dennoch erscheint es vorzugswiirdig,
zunichst die (Einzel-)Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch und so-
dann die sich bei der Insolvenz des Pflichtteilsanspruchsinhabers stellenden Fra-
gen zu behandeln.® Zum einen entspricht der Schluss von der (Einzel-)Zwangs-
vollstreckung auf die Gesamtvollstreckung ndmlich der gesetzlichen Systematik
des § 36 Abs. 1 InsO und zum anderen bietet es sich auch von der Sache her an,
zundchst nur die Vollstreckung durch einen einzelnen Gliubiger in den Blick
zu nehmen, bevor die dazu gefundenen Losungen unter Beriicksichtigung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung der Insolvenzglaubiger auf die Gesamtvoll-
streckung im Insolvenzverfahren bezogen werden kdnnen.

Des Néaheren sollen im Rahmen des ersten Teils der Arbeit in § 1 die cha-
rakteristischen Merkmale der in den §§ 2303 ff. BGB geregelten Pflichtteilsan-
spriiche liberblicksartig dargestellt werden, um so eine Grundlage fiir die weitere
Untersuchung zu schaffen. In § 2 sind die verfassungsrechtliche Dimension des

7 BGH, Urt. v. 08.07.1993 —IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 15 =S. 189). Vgl. da-
zu auch Liike, FS Kanzleiter, 271 (278).
8 So auch das Vorgehen bei Liike, FS Kanzleiter, 271 (272 ft.).
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Pflichtteilsrechts, dessen rechtspolitische Rechtfertigung und dessen rechtstat-
sdchliche Relevanz zu erortern. § 3 ist der Entscheidungsfreiheit des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs
gewidmet; untersucht wird, welche Motive der Pflichtteilsanspruchsinhaber fiir
die Nichtgeltendmachung haben kann und inwiefern durch Pflichtteilsstrafklau-
seln, durch das Unterhaltsrecht und durch das Sozialrecht Obliegenheiten zur
(Nicht-)Geltendmachung begriindet werden konnen; ferner werden die Auswir-
kungen der Uberleitung und des Ubergangs des Pflichtteilsanspruchs auf Sozi-
alleistungstriger aufgezeigt.

Im zweiten Teil der Arbeit ist in § 4 zuvorderst und vor allem die Einschrin-
kung der (Einzel-)Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch durch § 852
Abs. 1 ZPO in den Blick zu nehmen. Ausgehend von der Entstehungsgeschichte
und dem Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO sind dessen Merkmale ,,Der Pflichtteils-
anspruch®, , der Pfaindung nur unterworfen® und ,,durch Vertrag anerkannt oder
rechtshéngig geworden® auszulegen. Im Rahmen der Behandlung des Merkmals
,,der Pfandung nur unterworfen® sind dabei die Zuldssigkeit und die Geboten-
heit der von der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Jahr 1993 geschaffe-
nen Figur der Pfandung eines in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschie-
bend bedingten Anspruchs zu untersuchen, bevor der sich daraus ergebende Ab-
lauf der Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch sowie die Rechtswir-
kungen der Zwangsvollstreckung — insbesondere in Bezug auf die Befugnisse
des Pflichtteilsanspruchsinhabers zur Geltendmachung des Anspruchs —erértert
werden konnen. Wann ein Pflichtteilsanspruch im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO
,durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden ist“ und inwiefern auch
eine Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch diese Voraussetzungen erfiillt, ist
im Ubrigen gleichermafen fiir die (Einzel-)Zwangsvollstreckung wie fiir die
Gesamtvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch von Bedeutung. In § 5 wird
die Einzelglaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz untersucht, wobei
insbesondere der Frage nachzugehen ist, ob auch eine vor anderweitiger Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgende Verfiigung iiber den
Pflichtteilsanspruch die Glaubiger benachteiligen kann. Neben der herrschenden
Meinung soll dabei auch einem alternativen Ansatz Raum gegeben werden, dem-
zufolge die Weggabe unpfiandbarer Gegenstinde stets glaubigerbenachteiligend
ist. Ist die Mdglichkeit einer Glaubigerbenachteiligung geklart, konnen sodann
die in Betracht kommenden Rechtshandlungen — insbesondere der Verzicht und
die Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs bis zur Verjdhrung — auf ih-
re glaubigerbenachteiligende Wirkung hin untersucht werden. In einem kurzen
§ 6ist schlieBlich zu erértern, unter welchen Voraussetzungen der Schuldner des
Pflichtteilsanspruchs gegen den Pflichtteilsanspruch aufrechnen kann.

Nach Behandlung der (Einzel-)Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsan-
spruch kann im dritten Teil der Arbeit der Gesamtvollstreckung in den Pflicht-
teilsanspruch nachgegangen werden. In § 7 ist zunéchst die hierfiir grundlegen-
de Frage nach der Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse
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zu beantworten, bevor im anschlieBenden § 8 die Rechtsfolgen der Insolvenzbe-
fangenheit des Pflichtteilsanspruchs im Einzelnen zu thematisieren sind. Dort ist
zu untersuchen, wie trotz Insolvenzbefangenheit die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO noch erfiillt werden kénnen, welche sonstigen Befugnisse dem insol-
venten Pflichtteilsanspruchsinhaber in Bezug auf seinen Pflichtteilsanspruch zu-
stehen und inwiefern eine Pflicht oder Obliegenheit — insbesondere im Rahmen
des Restschuldbefreiungsverfahrens — zur Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs bestehen kann. SchlieBlich ist auf die Verwertung des insolvenzbefan-
genen Pflichtteilsanspruchs durch den Insolvenzverwalter einzugehen. § 9 ist
der Insolvenzanfechtung gewidmet, wobei grundsétzlich auf § 5 zur Einzelglau-
bigeranfechtung verwiesen werden kann und nur noch die spezifischen Merk-
male der Insolvenzanfechtung herauszuarbeiten sind. Auch hier soll alternative
Ansatz Beachtung finden, der eine Gldubigerbenachteiligung durch die Wegga-
be unpfandbarer Gegenstiande bejaht. Schlieflich ist in einem wiederum kurzen
§ 10 darzustellen, welchen Besonderheiten die Aufrechnung gegen den Pflicht-
teilsanspruch in der Insolvenz des Pflichtteilsanspruchsinhabers unterliegt.

In einem Schlussteil sollen schlieBlich die gefundenen Ergebnisse zusam-
mengefasst und Ausblicke auf weitere Aspekte der Thematik dieser Arbeit ge-
geben werden. Ganz am Ende werden die aus der Arbeit folgenden Ergebnisse
in Form von Thesen zur Diskussion gestellt.



Erster Teil:

Der Pflichtteilsanspruch

Bevor der Pflichtteilsanspruch hinsichtlich seiner Besonderheiten bei der Einzel-
und der Gesamtvollstreckung beleuchtet werden kann, soll zunichst der Pflicht-
teilsanspruch als solcher umrissen werden. Darzustellen sind die Charakteris-
tika der im BGB geregelten Pflichtteilsanspriiche, die verfassungsrechtliche,
rechtspolitische und rechtstatsdchliche Bedeutung des Pflichtteilsrechts und der
Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die
Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs mit seinen mdglichen Einschrin-
kungen.

§ 1 Die Pflichtteilsanspriiche des BGB

I Uberblick

Geregelt ist das Recht des Pflichtteils im fiinften Abschnitt des flinften Buches
des BGB (§ 2303 — § 2338 BGB). Dabei wird dem Pflichtteilsberechtigten ein
Gesamtpflichtteil gewihrt, der sich aus dem ordentlichen Pflichtteilsanspruch
(§ 2303 — § 2309 BGB) und dem Pflichtteilserginzungsanspruch (§ 2325 —
§ 2331 BGB) zusammensetzt. Wéhrend der ordentliche Pflichtteilsanspruch
nach dem realen Nachlass zu berechnen ist, richtet sich der Pflichtteilsergén-
zungsanspruch nach dem fiktiven Nachlass, der sich bei Hinzurechnung er-
giinzungspflichtiger Schenkungen ergibt.! Beide Anspriiche weisen zahlreiche
Gemeinsamkeiten auf, sodass es in vielerlei Zusammenhéngen gerechtfertigt
ist, von ,,dem Pflichtteilsanspruch* als Oberbegriff fiir den ordentlichen Pflicht-
teilsanspruch und den Pflichtteilsergéinzungsanspruch zu sprechen.?

Dem Pflichtteilsanspruch als Anspruch im Sinne des § 194 Abs. 1 BGB
vorgelagert ist das in einer familienrechtlichen Beziehung mit dem Erblasser
begriindete Rechtsverhéltnis, aus dem mit dem Tod des Erblassers unter ge-
wissen Voraussetzungen ein Pflichtteilsanspruch entsteht; dieses Rechtsverhalt-

! Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 1.

2 Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2325 Rn. 2. Soweit in dieser Arbeit nicht ausdriicklich unter-
schieden wird, wird mit ,,dem Pflichtteilsanspruch* somit sowohl auf den ordentlichen Pflicht-
teilsanspruch als auch auf den Pflichtteilsergdnzungsanspruch Bezug genommen.
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nis wird bisweilen Pflichtteilsrecht genannt.?> Da jedoch auch das den Pflicht-
teil regelnde Rechtsgebiet als Pflichtteilsrecht bezeichnet wird,* empfiehlt es
sich, fiir das dem Pflichtteilsanspruch vorgelagerte Rechtsverhéltnis eher von
der Pflichtteilsberechtigung zu sprechen. Bereits zu Lebzeiten des Erblassers ist
diese Pflichtteilsberechtigung von rechtlicher Relevanz und kann etwa Gegen-
stand einer Feststellungsklage,’ eines Erbverzichtsvertrags mit dem Erblasser
nach § 2346 BGB oder eines schuldrechtlichen Vertrags unter Lebenden nach
§ 311b Abs. 5 Satz 1 BGB sein.°

Thre letzte groBere Modifikation haben die Regelungen des BGB zum
Pflichtteil durch das Gesetz zur Anderung des Erb- und Verjihrungsrechts
vom 24. September 2009 erfahren (Erbrechtsreform 2009).” Diese Reform
hat zwar die Grundziige wie etwa den Kreis der Pflichtteilsberechtigten oder
die Hohe des Pflichtteilsanspruchs nicht angetastet. Mit Wirkung zum 1. Ja-
nuar 2010 hat sie aber doch Anderungen insbesondere fiir die Bereiche der
Pflichtteilsanspriiche von mit Beschrinkungen oder Beschwerungen einge-
setzten Erben, der Pflichtteilsergédnzungsanspriiche bei Schenkungen und der
Maglichkeiten zur Entziehung des Pflichtteils mit sich gebracht.® Sofern diese
Anderungen fiir den Fortgang der Untersuchung nicht von Bedeutung sind,
kann sich die Darstellung auf die geltende Rechtslage beschrinken und Uber-
gangsregelungen aufler Betracht lassen. Unberiicksichtigt bleiben aus demsel-
ben Grund auch die (Ubergangs-)Regelungen zu dem ehemals in § 1934a —
§ 1934¢ BGB a.F. vorgesehenen vorzeitigen Erbausgleich.

Entsprechend anwendbar sind die fiir den Pflichtteilsanspruch geltenden Vor-
schriften nach der gesetzlichen Anordnungin § 1511 Abs. 2 Satz2 BGB aufden
Anspruch des ausgeschlossenen Abkdommlings aus § 1511 Abs. 2 Satz 2 BGB,
der entsteht, wenn ein Ehegatte fiir den Fall der Beendigung der Ehe durch sei-
nen Tod einen gemeinschaftlichen Abkdmmling durch letztwillige Verfiigung
nach § 1511 Abs. 1 BGB von der fortgesetzten Giitergemeinschaft ausschlief3t.
Dasich bei diesem als ,,Quasi-Pflichtteil* bezeichneten Anspruch fiir die hier in-
teressierenden Zusammenhinge keine Besonderheiten ergeben, sei auf die Dar-
stellung dieses Anspruchs in der Literatur verwiesen.’

3 BGH, Urt. v. 13.11.1996 — IV ZR 62/96, BGHZ 134, 60 (Juris-Rn. 15 = S. 64 f.); Leipold,
Rn. 821a; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4098; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2303 Rn. 15.

4 Vgl. nur Muscheler, Erbrecht, Rn. 4076.

> BGH, Urt. v. 06.12.1989 — IVa ZR 249/88, BGHZ 109, 306 (Juris-Rn. 5 f. = S. 308);
Klumpp, ZEV 1998, 123 (123).

¢ Muscheler, Universalsukzession, S. 154 f.; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4088, 4098; Lange,
in: MiinchKomm-BGB, § 2303 Rn. 15.

7 BGBI. 2009 1S. 3142 (Nr. 63).

8 Vgl. etwa Leipold, Rn. 821b; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4089; Miiller, in: BeckOK-BGB,
§ 2303 Rn. 8 f.

° Etwa Hausch, in: jurisPK-BGB, § 1511 Rn. 19 ff.; Kanzleiter, in: MiinchKomm-BGB,
§ 1511 Rn. 4; Siede, in: BeckOK-BGB, § 1511 Rn. 4; Thiele, in: Staudinger, Neubearb. 2007,
§ 1511 Rn. 17 1.
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1I. Voraussetzungen

Mit dem Tod des Erblassers erwachsen Pflichtteilsanspriiche allen denjenigen,
die pflichtteilsberechtigt sind und die in ihrer Teilhabe am Nachlass durch den
Erblasser beeintrachtigt worden sind.

1. Pflichtteilsberechtigung

Pflichtteilsberechtigt ist, wer zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen
gehort, ohne dass die Pflichtteilsberechtigung ausgeschlossen ist.

a) Berechtigter Personenkreis

Nach § 2303 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 BGB setzt sich der pflichtteilsbe-
rechtigte Personenkreis aus den Abkoémmlingen, den Eltern und dem Ehegatten
des Erblassers zusammen, wobei dem Ehegatten nach § 10 Abs. 6 LPartG der
(eingetragene) Lebenspartner gleichsteht.

Lebt im Zeitpunkt des Erbfalls ein ndherer Abkémmling, so schlief3it er
nach § 1924 Abs. 2, § 1930 BGB die Pflichtteilsberechtigung der entfernteren
Abkommlinge und der Eltern aus; kraft gesetzlicher Fiktion als nicht vorhanden
gilt ein ndherer Abkommling, der die Erbschaft ausgeschlagen hat (§ 1953
Abs. 1 BGB), auf sein Erbrecht verzichtet hat (§ 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB) oder
fiir erbunwiirdig erklart worden ist (§ 2344 Abs. 1 BGB). Nach § 2309 BGB
ist die Pflichtteilsberechtigung entfernterer Abkommlinge oder der Eltern dann
ausgeschlossen, wenn ein ndherer Abkommling den Pflichtteil verlangen kann
oder das ihm Hinterlassene annimmt; den Pflichtteil verlangen kann der né-
here Abkdmmling aber nur, wenn ihm der Pflichtteil nicht entzogen wurde
(8§ 2333 ff. BGB)'? und er nicht fiir pflichtteilsunwiirdig erklért worden ist
(§ 2345 Abs. 2 BGB).!"!

Die Pflichtteilsberechtigung des Ehegatten und des Lebenspartners endet
mit dem Verlust des Ehegattenerbrechts nach § 1933 BGB bzw. dem Verlust
des Lebenspartnererbrechts nach § 10 Abs. 3 LPartG.

b) Ausschluss der Pflichtteilsberechtigung

Eine grundsitzlich gegebene Pflichtteilsberechtigung kann ausgeschlossen sein
durch Pflichtteilsentziehung, durch Pflichtteilsunwiirdigkeit oder durch Pflicht-
teilsverzicht.

aa) Pflichtteilsentziehung

Liegt einer der Griinde des § 2333 Abs. 1 BGB vor, so kann der Erblasser
dem betreffenden Pflichtteilsberechtigten den Pflichtteil durch letztwillige Ver-

19 BGH, Urt. v. 13.04.2011 —1V ZR 204/09, BGHZ 189, 171 (Rn. 36); Leipold, Rn. 822 Fn. 4.
1 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2309 Rn. 12; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2309 Rn. 10.
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fligung in der Form des § 2336 BGB entziehen. Dabei ist nach § 2336 Abs. 2
Satz 1 BGB in der letztwilligen Verfiigung auch zumindest der Kern des den Ent-
ziehungsgrund bildenden Sachverhalts anzugeben.'? Die Entziehung ist nach
§ 2337 BGB unwirksam, wenn der Erblasser dem Pflichtteilsberechtigten vor
oder nach der Pflichtteilsentziehung verziehen hat.

Lebt ein Pflichtteilsberechtigter in hohem Malie verschwenderisch oder ist
er stark iiberschuldet, so kann der Erblasser durch letztwillige Verfiigung nach
§ 2338 BGB den Pflichtteil sogenannten Beschriankungen in guter Absicht un-
terwerfen, indem er etwa die gesetzlichen Erben des Abkommlings als Nacher-
ben oder Nachverméchtnisnehmer bestimmt oder die Verwaltung des Pflichtteils
durch einen Testamentsvollstrecker anordnet. Derartige Beschrdnkungen éndern
aber nichts an der Pflichtteilsberechtigung des Betroffenen.

bb) Pflichtteilsunwiirdigkeit

Fiir samtliche Pflichtteilsberechtigte ist die Pflichtteilsberechtigung nach
§ 2345 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB ausgeschlossen, wenn sie sich einer der
in § 2339 Abs. 1 BGB bezeichneten und zur Erbunwiirdigkeit fithrenden
Verfehlungen schuldig gemacht haben und der Pflichtteilserwerb nach den
§§ 2340 ff. BGB angefochten wird.

cc) Pflichtteilsverzicht

Ausgeschlossen ist die Pflichtteilsberechtigung schlieBlich, wenn ein Pflicht-
teilsberechtigter durch Erbvertrag mit dem Erblasser — gegebenenfalls gegen
Abfindung — auf sein gesetzliches Erbrecht (§ 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder
zumindest auf sein Pflichtteilsrecht (§ 2346 Abs. 2 BGB) verzichtet hat.

2. Beeintrdchtigung in der Beteiligung am Nachlass

Fiir die Entstehung eines Pflichtteilsanspruchs muss der Pflichtteilsberechtig-
te durch den Erblasser komplett {ibergangen oder in anderer Weise in seiner
erbrechtlichen Position beeintrichtigt worden sein. Liegt der Beeintriachtigung
des Pflichtteilsberechtigten durch den Erblasser eine Verfiigung von Todes we-
gen zugrunde, kann dies zu einem ordentlichen Pflichtteilsanspruch fithren. Er-
folgt die Beeintrachtigung dadurch, dass der Erblasser vor seinem Tod Vermo-
gen verschenkt, kann ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch entstehen.

12 BGH, Urt. v. 27.02.1985 — IVa ZR 136/83, BGHZ 94, 36 (Juris-Rn. 19 f. = S. 40-42);
gebilligt durch BVerfG, Beschl. v. 11.05.2005 — 1 BvR 62/00, NJW 2005, 2691; Leipold,
Rn. 857.
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a) Ordentlicher Pflichtteilsanspruch

Je nach Art der Beeintrichtigung des Pflichtteilsberechtigten durch den Erblas-
ser mittels Verfiigung von Todes wegen sind vier verschiedene Mdoglichkeiten
der Entstehung des ordentlichen Pflichtteilsanspruchs zu unterscheiden.

aa) Kompletter Ausschluss von der Erbfolge

Nach § 2303 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz | BGB steht einem Pflichtteilsberechtig-
ten der ordentliche Pflichtteilsanspruch zu, wenn er durch den Erblasser kom-
plett von der Erbfolge ausgeschlossen ist. Unerheblich ist, ob der Ausschluss
ausdriicklich, etwa durch ein negatives Testament nach § 1938 BGB, oder still-
schweigend durch restlose Verteilung des Nachlasses unter Ubergehung des
Pflichtteilsberechtigten geschieht.'> Nach der Auslegungsregel des § 2304 BGB
gilt ein Pflichtteilsberechtigter im Zweifel als enterbt, wenn der Erblasser ihm
—nur — den (ordentlichen) Pflichtteil zuwendet.

bb) Teilweiser Ausschluss von der Erbfolge

Wird der Pflichtteilsberechtigte zwar Erbe, ist der ihm durch Verfiigung von To-
des wegen zugewandte Erbteil aber geringer als die Hélfte des ihm nach der ge-
setzlichen Erbfolge zustehenden Erbteils, so steht ihm nach § 2305 Satz | BGB
ein Pflichtteilsanspruch zu, der, als Unterform des ordentlichen Pflichtteilsan-
spruchs, auch als Zusatzpflichtteilsanspruch oder als Pflichtteilsrestanspruch be-
zeichnet wird.'*

cc) Beschrdnkungen und Beschwerungen des Erbteils

Unterliegt der dem Pflichtteilsberechtigten zugewandte Erbteil einer Beschrin-
kung in Form der Einsetzung eines Nacherben, der Ernennung eines Testa-
mentsvollstreckers oder einer Teilungsanordnung oder ist der Erbteil mit einem
Vermichtnis oder einer Auflage beschwert, so entsteht dann ein Pflichtteilsan-
spruch nach § 2306 Abs. 1 BGB, wenn der Pflichtteilsberechtigte den Erbteil
ausschligt.!> Nach dem zweiten Halbsatz des § 2306 Abs. 1 BGB beginnt die
Frist zur Ausschlagung erst mit der Kenntniserlangung des Pflichtteilsberech-
tigten von der Beschrankung oder Beschwerung zu laufen. Einer Beschriankung
oder Beschwerung des zugewandten Erbteils steht nach § 2306 Abs. 2 BGB die
Einsetzung des Pflichtteilsberechtigten als Nacherbe gleich.

13 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2303 Rn. 18.

14 Leipold, Rn. 824a.

15 In der bis 31. Dezember 2009 geltenden Fassung des § 2306 Abs. 1 BGB galt hingegen
nach Satz 1 die Beschriankung oder Beschwerung als nicht angeordnet, wenn der dem Pflicht-
teilsberechtigten zugewandte Erbteil die Halfte des gesetzlichen Erbteils nicht {iberstieg. War
der zugewandte und mit einer Beschrankung oder Beschwerung versehene Erbteil grofier, so
konnte der Pflichtteilsberechtigte nach Satz 2 die Erbschaft ausschlagen und den Pflichtteil ver-
langen.
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Schldgt der Pflichtteilsberechtigte den derart belasteten Erbteil hingegen
nicht aus, so sind diese Beschriankungen und Beschwerungen gemaf § 2305
Satz 2 BGB fiir den Pflichtteilsanspruch nach § 2305 Satz 1 BGB nicht zu be-
riicksichtigen.

dd) Zuwendung eines Vermdchtnisses

Ist dem Pflichtteilsberechtigten ein Verméchtnis zugewandt, so kann er den
Pflichtteilsanspruch nach § 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB dadurch zur Entstehung
bringen, dass er das Verméchtnis ausschligt.

Ist ihm neben dem Vermichtnis kein Erbteil zugewandt und schlégt er das
Vermachtnis nicht aus, ist nach § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB der Wert des Ver-
maéchtnisses von dem nach § 2303 Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 2 Satz 1 BGB be-
stehenden Pflichtteilsanspruch abzuziehen,'® wobei Beschriinkungen und Be-
schwerungen des Vermichtnisses der in § 2306 Abs. 1 BGB bezeichneten Art
aufler Betracht zu bleiben haben.

Sind dem Pflichtteilsberechtigten ein Verméchtnis und ein unbelasteter Erb-
teil zugewandt, der die Hilfte des gesetzlichen Erbteils erreicht oder iibersteigt,
so steht ihm in keinem Fall ein Pflichtteilsanspruch zu. Ist der zusdtzlich zum
Vermichtnis zugewandte unbelastete Erbteil hingegen geringer als die Hilfte des
gesetzlichen Erbteils, besteht der Pflichtteilsanspruch aus § 2305 Satz 1 BGB.
Von diesem ist nach § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB der Wert des Verméchtnisses
abzuziehen, wenn der Pflichtteilsberechtigte das Vermachtnis nicht ausschlagt.
Schlédgt er es aus, besteht der Pflichtteilsanspruch aus § 2305 Satz 1, § 2307
Abs. 1 Satz 1 BGB in voller Héhe.!”

Wendet der Erblasser dem Pflichtteilsberechtigten neben dem Verméchtnis
einen belasteten Erbteil zu, sind die § 2306 Abs. 1, § 2307 BGB ohne die vor-
mals bestehenden Schwierigkeiten nebeneinander anzuwenden. Auf die Reihen-
folge der Ausschlagung von belastetem Erbteil und Verméchtnis kommt es nicht
(mehr) an.'8

b) Pflichtteilsergdnzungsanspruch

Hat der Erblasser in den letzten zehn Jahren vor seinem Tod (§ 2325 Abs. 3
Satz 2 BGB) Vermogen verschenkt, ohne dass die Schenkung einer sittlichen
Pflicht oder einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen hat
(§ 2330 BGB), so kann ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch in zwei Varianten
entstehen.

16 Zu Méglichkeiten einer abweichenden Bestimmung durch den Erblasser vgl. Lange, in:
MiinchKomm-BGB, § 2307 Rn. 6.

17 Hoeren, in: Schulze u.a., § 2307 Rn. 7.

18 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2307 Rn. 19; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2307 Rn. 15.
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aa) Anspruch aus § 2325 Abs. I BGB

Eine dieser Varianten des Pflichtteilserginzungsanspruchs ist in § 2325
Abs. 1 BGB geregelt. § 2326 Satz 1 BGB stellt klar, dass die Entstehung
dieses Pflichtteilsergdnzungsanspruchs unabhéngig vom Bestehen eines ordent-
lichen Pflichtteilsanspruchs ist.!” Auch gemischte Schenkungen, bei denen fiir
einen Teil der Zuwendung Unentgeltlichkeit vereinbart ist, I16sen den Anspruch
aus.?’ Eine Schenkung ist erst dann zu bejahen, wenn der Erblasser durch
Leistung des geschenkten Gegenstands einen Zustand geschaffen hat, dessen
Folgen er selbst noch fiir — potenziell — zehn Jahre zu tragen hat, was ihn von
einer ,,boslichen* Schenkung abhalten kann.?!

Fir Schenkungen an Ehegatten beginnt die 10-Jahres-Frist gemafB} § 2325
Abs. 3 Satz 3 BGB nicht vor Aufldsung der Ehe. Hat die Ehe bis zum Tod
des Erblassers bestanden, so bedeutet dies, dass simtliche Schenkungen an den
Ehegatten ab Eingehung der Ehe ohne zeitliche Begrenzung zu beriicksichtigen
sind.?? Nur wenn die Ehe mindestens zehn Jahre vor dem Tod des Erblassers ge-
schieden oder aufgehoben wurde, fithren Schenkungen, die der Erblasser mehr
als zehn Jahre vor seinem Tod an seinen Ehegatten gemacht hat, nicht zum An-
spruch aus § 2325 Abs. 1 BGB. Entsprechendes gilt fiir Lebenspartnerschaften
nach § 10 Abs. 6 Satz 2 LPartG. Gegen die Einschriankung der Fristenregelung
bei Ehen und Lebenspartnerschaften werden mit Blick auf Art. 3 Abs. 1, Art. 6
Abs. 1 GG verfassungsrechtliche Bedenken erhoben;?* das Bundesverfassungs-
gericht hat die Einschrinkung jedoch gebilligt’* und auch bei der Erbrechtsre-
form 2009 hat die Kritik keine Beriicksichtigung erfahren.?

Zusétzliche Voraussetzung fiir die Entstehung des Pflichtteilsergdnzungsan-
spruchs war nach der Rechtsprechung iiber den Wortlaut des § 2325 Abs. 1 BGB
hinaus ldngere Zeit, dass zum Zeitpunkt der Schenkung der Anspruchsinhaber
schon geboren oder zumindest gezeugt war und dass das rechtliche Verhalt-
nis, das die Pflichtteilsberechtigung begriindet, schon bestanden hat.?® Mittler-
weile hat der BGH diese Position aber aufgegeben und ist unter Hinweis auf
Sinn und Zweck des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs zum Wortlaut des § 2325

19 Der Pflichtteilsergdnzungsanspruch ergéinzt daher nicht notwendigerweise einen schon be-
stehenden ordentlichen Pflichtteilsanspruch; vgl. Leipold, Rn. 848.

20 Vgl. BGH, Urt. v. 03.12.2008 — IV ZR 58/07, NJW 2009, 1143 (Rn. 17); Leipold, Rn. 840.

21 BGH, Urt. v. 17.09.1986 —IVa ZR 13/85, BGHZ 98, 226 (Juris-Rn. 16 = S. 232).

22 Leipold, Rn. 845.

23 LG Braunschweig, Urt. v. 16.03.1988 — 5 O 34/88, NJW 1988, 1857 (1857 ff.); Daragan,
ZErb 2008, 2 (2 ff.); Leipold, Rn. 845; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2325 Rn. 69; Mayer,
in: BeckOK-BGB, § 2325 Rn. 37.

24 BVerfG, Beschl. v. 06.04.1990 — 1 BvR 171/90, NJW 1991, 217.

25 Vgl. Leipold, Rn. 845 Fn. 36.

26 Sogenannte ,, Theorie der Doppelberechtigung®; vgl. BGH, Urt. v. 21.06.1972 — IV ZR
69/71, BGHZ 59, 210 (Juris-Rn. 26 = S. 216); BGH, Urt. v. 25.06.1997 — IV ZR 233/96,
NJW 1997, 2676 (Juris-Rn. 7 = S. 2676); Michalski, Rn. 589 f.
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Abs. 1 BGB und zur herrschenden Literaturansicht?’ zuriickgekehrt; erforder-
lich ist die Pflichtteilsberechtigung also erst im Zeitpunkt des Erbfalls.?

bb) Anspruch aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB

Wiirde bei Erfiillung des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs dem Erben nicht sein
eigener Gesamtpflichtteil, bestehend aus dem ordentlichen Pflichtteilsanspruch
und dem Pflichtteilsergénzungsanspruch, verbleiben, so kann er insoweit die
Erfiillung nach § 2328 BGB verweigern. In dieser Hohe steht dem Pflichtteils-
berechtigten dann nach § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Pflichtteilsergénzungs-
anspruch gegen den Beschenkten zu.?® Nach § 2329 Abs. 1 Satz 2 BGB besteht
dieser Pflichtteilsergdnzungsanspruch auch dann, wenn der Pflichtteilsberech-
tigte der alleinige Erbe ist. Durch Zahlung des entsprechenden Betrags kann der
Beschenkte den Anspruch aus § 2329 Abs. 2 BGB abwenden.

III. Hohe

Hohe und Berechnung des jeweiligen Pflichtteilsanspruchs sind teilweise schon
in den Vorschriften iiber die Pflichtteilsentstehung mit geregelt; teilweise exis-
tieren Sondervorschriften.

1. Ordentlicher Pflichtteilsanspruch

Die Hohe des ordentlichen Pflichtteilsanspruchs berechnet sich anhand einer
Quote des realen Nachlasswertes.

a) Quote

Um die Quote des Pflichtteilsanspruchs angeben zu konnen, ist zunéchst der ge-
setzliche Erbteil zu bestimmen und dann der im Verhiltnis dazu stehende Um-
fang des Pflichtteilsanspruchs in den Blick zu nehmen.

aa) Bestimmung des gesetzlichen Erbteils

Der fiir die Quote des Pflichtteilsanspruchs mafigebliche gesetzliche Erbteil be-
stimmt sich danach, welche Erbquote dem Pflichtteilsberechtigten im Falle der
gesetzlichen Erbfolge nach §§ 1924 ff. BGB zustehen wiirde. Gemal § 2310
Satz 1 BGB sind dabei auch diejenigen Personen mit zu beriicksichtigen, die we-
gen Enterbung, Erbausschlagung oder Erbunwiirdigkeit tatsdchlich nicht Erben

27 Vgl. nur Brox/Walker, Erbrecht, Rn. 562; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2325 Rn. 7-9;
Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2325 Rn. 3a.

28 BGH, Urt. v. 23.05.2012 — IV ZR 250/11, BGHZ 193, 260 (Rn. 12-23).

29 Zur Rechtsihnlichkeit der Anspriiche aus § 2325 Abs. 1 BGB und aus § 2329 Abs. 1
Satz 1 BGB vgl. BGH, Urt. v. 29.05.1974 — IV ZR 163/72, NJW 1974, 1327 (Juris-Rn. 10 f. =
S. 1327); BGH, Urt. v. 19.03.1981 — IVa ZR 30/80, BGHZ 80, 205 (Juris-Rn. 10 f. =S. 207—
209); Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2329 Rn. 13.
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werden. AuBer Betracht zu lassen sind nach § 2310 Satz 2 BGB aber Personen,
die wegen Erbverzichts nicht erben.3°

Wird der im gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft leben-
de Ehegatte’! weder Erbe noch Vermichtnisnehmer, kann er nach § 1371
Abs. 2 BGB den Zugewinnausgleich nach §§ 1373 ff. BGB und den sogenann-
ten kleinen —nichtnach § 1371 Abs. 1 BGB erhohten — Pflichtteil verlangen, der
sich nach dem nicht erhdhten gesetzlichen Erbteil berechnet (§ 1931 BGB). Der
frither vertretenen Wahltheorie zufolge konnte der Ehegatte bei Nichtgeltendma-
chung eines Zugewinnausgleichsanspruchs wahlweise auch den sogenannten
groflen Pflichtteil verlangen, der sich nach dem nach § 1371 Abs. 1 BGB
um ein Viertel erhohten gesetzlichen Erbteil berechnet. Nach der heute herr-
schenden Einheitstheorie gilt die Beschrinkung auf den kleinen Pflichtteil
aber auch dann, wenn kein Zugewinnausgleichsanspruch geltend gemacht wird
oder wenn mangels Zugewinns {iberhaupt kein Zugewinnausgleichsanspruch
besteht.> Der Pflichtteil des nicht Erbe oder Vermichtnisnehmer werdenden
Ehegatten bemisst sich also stets nach dem nicht erhdhten gesetzlichen Erbteil
(kleiner Pflichtteil).>

In Erweiterung des § 2303 Abs. 2 Satz 1 BGB und des § 2306 Abs. 1 BGB
konnen nach § 1371 Abs. 3 BGB Zugewinnausgleich und kleiner Pflichtteil ge-
mifB § 1371 Abs. 2 BGB auch bei Ausschlagung der Erbschaft verlangt wer-
den.3* Dass dies auch bei Ausschlagung des Vermichtnisses gilt, folgt unmittel-
bar aus § 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB.>

Wird der Ehegatte hingegen Erbe oder Vermichtnisnehmer, so bemisst
sich sein Pflichtteilsanspruch aus § 2305 Satz 1 BGB oder aus § 2307 Abs. 1
Satz 2 BGB anhand des nach § 1371 Abs. 1 BGB um ein Viertel erhohten gesetz-
lichen Erbteils. Dass er damit also den sogenannten gro3en Pflichtteil verlangen
kann, ist deshalb angebracht, weil ihm in diesen Féllen kein giiterrechtlicher
Zugewinnausgleichsanspruch zusteht.3¢

Fiir die Berechnung des Pflichtteils der sonstigen Pflichtteilsberechtigten ist
nach heutzutage allgemeiner Ansicht der nach § 1371 Abs. 1 BGB um ein Vier-
tel erhohte gesetzliche Erbteil des Ehegatten unabhéngig davon anzusetzen, ob

30 Zu beriicksichtigen ist hingegen, wer bloB auf den Pflichtteil verzichtet hat; vgl. Leipold,
Rn. 552, 829.

31 GemiB § 6 Satz 2, § 10 Abs. 6 Satz 2 LPartG gelten die folgenden Ausfiihrungen gleicher-
mafen fiir (eingetragene) Lebenspartner.

32 BGH, Urt. v. 25.06.1964 — III ZR 90/63, BGHZ 42, 182 (Juris-Rn. 19 ff. = S. 186 ff.);
Brox/Walker, Erbrecht, Rn. 552; Michalski, Rn. 530.

3 Leipold, Rn. 170 f.

34 Leipold, Rn. 174 ff.

35 Brox/Walker, Erbrecht, Rn. 553.

36 Leipold, Rn. 173.
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gesetzliche oder testamentarische Erbfolge eintritt.3” Stehen dem Ehegatten hin-
gegen wegen Enterbung oder Ausschlagung der kleine Pflichtteil und der giiter-
rechtliche Zugewinnausgleich zu, so sind nach § 1371 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB
die Pflichtteile der sonstigen Pflichtteilsberechtigten auf Grundlage des nicht
erhohten gesetzlichen Erbteils des Ehegatten zu berechnen. Dass sich hierbei
hohere Pflichtteilsquoten der sonstigen Pflichtteilsberechtigten ergeben, wird
dadurch kompensiert, dass der Nachlass dann ja bereits mit dem Zugewinnaus-
gleichsanspruch belastet ist.3®

bb) Umfang des Pflichtteilsanspruchs

Der Umfang des ordentlichen Pflichtteilsanspruchs aus § 2303 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1 BGB beléuft sich nach § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Halfte
des Wertes des gesetzlichen Erbteils des Pflichtteilsberechtigten.

Im Fall des ordentlichen Pflichtteilsanspruchs aus § 2305 Satz 1 BGB kann
die Differenz zwischen dem Wert des hinterlassenen Erbteils und der Halfte des
Wertes des gesetzlichen Erbteils verlangt werden, wobei fiir die Berechnung
des Wertes des hinterlassenen Erbteils nach § 2305 Satz 2 BGB die in § 2306
Abs. 1 BGB genannten Beschrankungen und Beschwerungen aufler Betracht zu
bleiben haben.

Der nach § 2306 Abs. 1 BGB durch Ausschlagung des hinterlassenen Erb-
teils entstehende Pflichtteilsanspruch betrdgt nach § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB
die Hélfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils.

Bei § 2307 Abs. 1 BGB ist zu unterscheiden: Ist dem Pflichtteilsberechtig-
ten nur ein Vermichtnis zugewandt und schlédgt er dieses aus, so belduft sich
sein Pflichtteilsanspruch nach § 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. § 2303 Abs. 1
Satz 2 BGB auf die Halfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils. Schlégt er das
Vermachtnis nicht aus, ist von seinem nach § 2303 Abs. 1 Satz 1 oder Abs. 2
Satz 1 BGB bestehenden Pflichtteilsanspruch der Wert des Verméchtnisses abzu-
ziehen, wobei Beschriankungen und Beschwerungen der in § 2306 Abs. 1 BGB
bezeichneten Art auB3er Betracht zu bleiben haben (§ 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Ist dem Pflichtteilsberechtigten neben dem Vermichtnis ein unbelasteter Erb-
teil hinterlassen, dessen Wert geringer als der Wert der Hélfte des gesetzlichen
Erbteils ist, und schldgt er das Vermichtnis aus, steht ihm nach § 2305 Satz 1,
§ 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB cin Pflichtteilsan-
spruch in Hohe der Differenz zwischen dem Wert des hinterlassenen Erbteils
und der Hélfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils zu. Schlédgt er in diesem
Fall das Verméchtnis nicht aus, ist von dem nach § 2305 Satz 1 BGB bestehen-
den Pflichtteilsanspruch gemif § 2307 Abs. 1 Satz 2 BGB der Wert des Ver-
maéchtnisses abzuziehen. Ist neben dem Vermachtnis ein im Sinne des § 2306

37 Vgl. nur BGH, Urt. v. 21.03.1962 — IV ZR 251/61, BGHZ 37, 58 (61 ff.); BGH, Urt. v.
25.06.1964 — 11T ZR 90/63, BGHZ 42, 182 (Juris-Rn. 15 = S. 183 f.); Brox/Walker, Erbrecht,
Rn. 551; Michalski, Rn. 531.

38 Leipold, Rn. 831.
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Abs. 1 BGB beschrinkter oder beschwerter Erbteil hinterlassen, so ist die Ho-
he des Pflichtteilsanspruchs durch kombinierte Anwendung der § 2305, § 2306
und § 2307 BGB zu bestimmen.

b) Nachlasswert

Der Nachlass, auf dessen realen Wert es fiir den ordentlichen Pflichtteilsan-
spruch ankommt, ist nach § 2311 Abs. 1 Satz 1 BGB mit seinem Wert zum
Zeitpunkt des Erbfalls anzusetzen. Von den Nachlassaktiva sind die Nachlassver-
bindlichkeiten im Sinne des § 1967 Abs. 2 BGB, zu denen auch ein etwaiger Zu-
gewinnausgleichsanspruch zihlt, abzuziehen. Gegebenenfalls ist der Wert nach
§ 2311 Abs. 2 BGB zu schitzen. Fiir Landgiiter gilt die Sondervorschrift des
§ 2312 BGB. Nach § 2313 BGB sind auflésend bedingte Rechte und Verbind-
lichkeiten voll, aufschiebend bedingte oder unsichere Rechte und Verbindlich-
keiten gar nicht einzubeziehen. Tritt die Bedingung ein, so ist dem durch nach-
tragliche Beriicksichtigung Rechnung zu tragen. Nicht abzuziehen sind vom
Wert des Nachlasses Vermichtnisse*® und Auflagen, da diese nach § 327 Abs. 1
Nr. 2 InsO den Pflichtteilsanspriichen im Rang nachgehen.*’

¢) Anrechnung und Ausgleichung

Hat der Erblasser vor oder bei einer rechtsgeschiftlichen Zuwendung an einen
Pflichtteilsberechtigten bestimmt, dass die Zuwendung auf den Pflichtteil an-
gerechnet werden soll, so ist die Anrechnung nach § 2315 BGB vorzunehmen.
Fiir die Berechnung des Pflichtteils des zur Anrechnung Verpflichteten wird der
Wert der Zuwendung nach § 2315 Abs. 2 Satz 1 BGB zunichst dem Wert des
Nachlasses hinzugerechnet und anschlieBend von dem auf dieser Grundlage be-
stimmten Pflichtteilsanspruch wieder abgezogen.

Sind mehrere Abkdmmlinge des Erblassers vorhanden und hat mindestens
einer der Abkommlinge eine ausgleichungspflichtige Zuwendung im Sinne der
§§ 2050 ff. BGB — insbesondere eine Ausstattung — erhalten oder hat mindes-
tens einer von ihnen ausgleichungspflichtige besondere Leistungen im Sinne des
§ 2057a BGB erbracht, so ist bei der Berechnung der Pflichtteile der jeweiligen
Abkoémmlinge die Ausgleichung nach § 2316 BGB vorzunehmen.*!

2. Pflichtteilsergdnzungsanspruch

Fiir die Berechnung eines aus § 2325 Abs. 1 BGB und aus § 2329 Abs. 1
Satz 1 BGB folgenden Pflichtteilsergdnzungsanspruchs ist nicht nur der reale,
nach § 2311 BGB zu bestimmende Nachlasswert in den Blick zu nehmen, son-

39 Abzuziehen sind nach § 327 Abs. 2 Satz 1 InsO aber Vermichtnisse zugunsten von Pflicht-
teilsberechtigten bis zur Hohe des jeweiligen Pflichtteilsanspruchs.

40 vgl. Leipold, Rn. 832 Fn. 12.

41 ygl. zu den Einzelheiten der Ausgleichung etwa Brox/Walker, Erbrecht, Rn. 561.
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dern auch der fiktive Wert, der sich fiir den Nachlass bei Hinzurechnung der
ausgleichungspflichtigen Schenkung ergibt.

a) Anspruch aus § 2325 Abs. 1 BGB

Der Anspruch aus § 2325 Abs. 1 BGB besteht dann in der Hohe, um die sich
der ordentliche Pflichtteilsanspruch im Sinne von § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB
bei Hinzurechnung der ausgleichungspflichtigen Schenkung erhoht. Anders
ausgedriickt, belduft sich der Anspruch auf die Pflichtteilsquote vom Wert der
Schenkung.*? Seit der Erbrechtsreform 2009 sind dabei nach § 2325 Abs. 3
Satz 1 BGB aber nur Schenkungen innerhalb des ersten Jahres vor dem Erbfall
in vollem Umfang, Schenkungen innerhalb jedes weiteren Jahres vor dem Erb-
fall um jeweils ein Zehntel weniger zu beriicksichtigen. Danach ist etwa eine
im siebten Jahr vor dem Erbfall erfolgte Schenkung nur mit 40 % ihres Wertes
anzusetzen.

Fiir die Bemessung des Wertes einer Schenkung gilt bei einer verbrauchba-
ren Sache nach § 2325 Abs. 2 Satz 1 BGB der Wert, den sie zum Zeitpunkt der
Schenkung hatte. Andere Gegensténde sind nach § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB
mit dem Wert im Zeitpunkt des Erbfalls in Ansatz zu bringen, sofern nicht der
Wert im Zeitpunkt der Schenkung geringer war (Niederstwertprinzip). Sowohl
bei § 2325 Abs. 2 Satz 2 BGB* als auch bei § 2325 Abs. 2 Satz 1 BGB** ist fer-
ner der Kaufkraftschwund mithilfe des vom Statistischen Bundesamt ermittelten
Verbraucherpreisindexes mit einzurechnen.®

Ist dem Pflichtteilsberechtigten mehr als die Hélfte seines gesetzlichen Erb-
teils hinterlassen, ist der Wert des mehr Hinterlassenen nach § 2326 Satz 2 BGB
von dem Pflichtteilsergédnzungsanspruch abzuziehen. Geschenke an den Pflicht-
teilsberechtigten selbst sind nach § 2327 Abs. 1 Satz 1 BGB fiir die Hohe des
Pflichtteilsergdnzungsanspruchs zu beriicksichtigen.

b) Anspruch aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB

§ 2328 BGB hat keinen Einfluss auf die Hohe des Pflichtteilsergénzungsan-
spruchs, gesteht dem selbst pflichtteilsberechtigten Erben aber ein Leistungs-
verweigerungsrecht in der Hohe zu, in welcher der gegen ihn geltend gemachte
Pflichtteilsergdnzungsanspruch seinen eigenen Gesamtpflichtteil iibersteigt, der
sich aus seinem ordentlichen Pflichtteil und seinem Ergénzungspflichtteil zu-
sammensetzt. Soweit der Erbe nach § 2328 BGB oder aus anderen Rechtsgriin-
den zur Pflichtteilsergdnzung nicht verpflichtet ist, steht dem Pflichtteilsberech-
tigten nach § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB in dieser Héhe ein Anspruch gegen den

42 Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2325 Rn. 39.

4 BGH, Urt. v. 04.07.1975 — IV ZR 3/74, BGHZ 65, 75 (Juris-Rn. 55 = nicht abgedruckt);
BGH, Urt. v. 10.11.1982 — I'Va ZR 29/81, BGHZ 85, 274 (Juris-Rn. 24 = S. 282 f.).

4 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2325 Rn. 56; Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2325 Rn. 18.

45 Zur Berechnung vgl. Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2325 Rn. 14.
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Beschenkten zu.*¢ Ist der Beschenkte selbst pflichtteilsberechtigt, kann er den
Anspruch in analoger Anwendung des § 2328 BGB insofern verweigern, als er
den Wert seines eigenen Gesamtpflichtteilsanspruchs iibersteigt.*’

1V. Schuldner

Schuldner des ordentlichen Pflichtteilsanspruchs ist stets der Erbe.

Mehrere Erben haften im AuBBenverhéltnis als Gesamtschuldner nach § 1967
Abs. 2, § 2058 BGB. Bis zur Teilung des Nachlasses kdnnen sie nach § 2059
Abs. 1 Satz 1 BGB ihre Haftung aufihren Anteil am Nachlass beschrinken. Nach
der Teilung kann ein selbst pflichtteilsberechtigter Miterbe die Erfiillung des ge-
gen ihn geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs insoweit verweigern (§ 2319
Satz 1 BGB) und den Pflichtteilsberechtigten an die anderen Miterben verwei-
sen (§ 2319 Satz 2 BGB), als ihm ansonsten nicht der ihm selbst zustehende
Gesamtpflichtteil verbliebe.

Fiir die Verteilung der Pflichtteilslast im Innenverhiltnis gelten die § 2318
— § 2324 BGB. Wer anstelle des Pflichtteilsberechtigten gesetzlicher (§ 2320
Abs. 1 BGB) oder testamentarischer (§ 2320 Abs. 2 BGB) Erbe wird, hat die
Pflichtteilslast alleine zu tragen. Ansonsten tragen in Ermangelung einer nach
§ 2324 BGB moglichen anderweitigen Anordnung durch den Erblasser die Mit-
erben die Pflichtteilslast nach § 2038 Abs. 2 Satz 1, § 748 BGB im Verhéltnis
ihrer Erbteile.*®

Schuldner des Pflichtteilsergdnzungsanspruchs aus § 2325 Abs. 1 BGB ist
ebenfalls der Erbe. Soweit nach § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Pflichtteilsergin-
zungsanspruch gegen den Beschenkten besteht, ist freilich dieser Beschenkte
Schuldner des Anspruchs. Stirbt der Beschenkte, haften seine Erben fiir den An-
spruch aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB.*’ Hat der Erblasser Vermdgen an mehrere
Personen verschenkt, so haftet von diesen nach § 2329 Abs. 3 BGB der friiher
Beschenkte nur insoweit, als der spater Beschenkte rechtlich nicht verpflichtet
ist.>0

Ist der Erbe Schuldner des Pflichtteilsanspruchs und unterliegt der Nachlass
der Verwaltung durch einen Testamentsvollstrecker, so ist zur gerichtlichen Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs gegen den Nachlass die Zahlungsklage
gemdl § 2213 Abs. 1 Satz 3 BGB allein gegen den Erben und nicht zugleich
auch gegen den Testamentsvollstrecker zu richten. Soll jedoch in den Nachlass

46 Zur Rechtsnatur des Anspruchs siehe unten unter § 1.V. (S. 21).

47 BGH, Urt. v. 10.11.1982 —IVa ZR 29/81, BGHZ 85, 274 (Juris-Rn. 29 = S. 284).

4 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2303 Rn. 25.

49 BGH, Urt. v. 19.03.1981 —IVa ZR 30/80, BGHZ 80, 205 (Juris-Rn. 14 = S. 209 f.); Mayer,
in: BeckOK-BGB, § 2329 Rn. 3.

30 BGH, Urt. v. 04.06.1955 — IV ZR 183/54, BGHZ 17, 336 (337).
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vollstreckt werden, so setzt dies nach § 2213 Abs. 3 BGB, § 748 Abs. 3 ZPO
zusitzlich einen Duldungstitel gegen den Testamentsvollstrecker voraus.’!

V. Inhalt und Rechtsnatur

Bei Betrachtung des Inhalts und der Rechtsnatur ist zwischen dem ordentli-
chen Pflichtteilsanspruch und dem Pflichtteilsergdnzungsanspruch aus § 2325
Abs. 1 BGB einerseits und dem Pflichtteilsergénzungsanspruch aus § 2329
Abs. 1 Satz 1 BGB andererseits zu unterscheiden.

1. Ordentlicher Pflichtteilsanspruch und Pflichtteilsergdnzungsanspruch aus
$ 2325 Abs. 1 BGB

Bei dem ordentlichen Pflichtteilsanspruch und dem Pflichtteilsergdnzungsan-
spruch aus § 2325 Abs. 1 BGB handelt es sich jeweils um einen auf Zahlung
gerichteten Anspruch. Der Pflichtteilsberechtigte kann keine Erfiillung in Natur
— etwa in Gestalt einzelner Nachlassgegenstidnde — verlangen; der Erbe ist zu ihr
auch nicht berechtigt. Als reine Geldforderungen gewahren diese Pflichtteilsan-
spriiche also keine dingliche Beteiligung am Nachlass.

Auf den Pflichtteilsanspruch als Zahlungsanspruch sind die Regeln des allge-
meinen Schuldrechts anwendbar, etwa die Vorschriften zur Verzinsung.>? Ist ein
Erbe der ihn nach § 2314 BGB treffenden Auskunftspflicht noch nicht nachge-
kommen und hat er das zu vertreten, dann kommt er auch durch eine unbezifferte
Mahnung, die dem unbezifferten ersten Teil einer Stufenklage nach § 254 ZPO
entspricht, in Verzug.>* Die Erhebung einer auf Leistung gerichteten Stufenkla-
ge begriindet auch die Pflicht zur Zahlung von Prozesszinsen nach § 291 BGB;
eine blofBe Klage auf Auskunft und Wertermittlung ohne daran ankniipfenden
Leistungsantrag reicht hingegen nicht aus.>*

Anders als Erbschaft und Verméchtnis kann der Pflichtteilsanspruch nicht
durch Erklirung des Berechtigten ausgeschlagen werden.>> Eine Analogie zu
den § 1942, § 2176 BGB ist nicht mdglich und auch nicht erforderlich.’® Ver-
zichten kann der Pflichtteilsberechtigte auf seinen bereits entstandenen Pflicht-
teilsanspruch ex nunc nach den allgemeinen Regeln durch formlosen Erlassver-

SIUBGH, Urt. v. 03.12.1968 — III ZR 2/68, BGHZ 51, 125 (Juris-Rn. 20 = S. 130); BGH,
Urt. v. 11.05.2006 — IX ZR 42/05, BGHZ 167, 352 (Rn. 25); Zimmermann, in: MiinchKomm-
BGB, § 2213 Rn. 13; ausfiihrlich und kritisch zu dieser Regelung Klingelhoffer, ZEV 2000, 261
(261 1.).

2 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 6 f.; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 4.

33 BGH, Urt. v. 06.05.1981 —IVa ZR 170/80, BGHZ 80, 269 (Juris-Rn. 28 = S. 276 f.); BGH,
Urt. v. 03.12.2008 — IV ZR 58/07, NJW 2009, 1143 (Rn. 24).

34 Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 4.

55 Muscheler, Universalsukzession, S. 201, 203 ff.

%6 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 8. Hingegen fiir die gesetzliche Einfiihrung
einer Moglichkeit zur Ausschlagung des Pflichtteils(anspruchs bzw. -rechts) Muscheler, Uni-
versalsukzession, S. 258 ff.
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trag mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs nach § 397 BGB.>” Dies setzt
allerdings voraus, dass der Pflichtteilsberechtigte sich zumindest der Moglich-
keit des Bestehens eines Pflichtteilsanspruchs bewusst ist.>® Mdchten Eltern
oder ein Vormund in fremdem Namen auf einen Pflichtteilsanspruch verzich-
ten, so ist hierfiir nach § 1822 Nr. 2, § 1643 Abs. 2 BGB eine Genehmigung
durch das Familiengericht erforderlich.’® Der unentgeltliche Verzicht auf einen
Pflichtteilsanspruch stellt eine Schenkung dar,*° auf die § 517 BGB nach der
iiberwiegenden Ansicht nicht anwendbar ist.%!

Aus dem Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsin-
habers iiber die Geltendmachung seines Anspruchs®? wird gefolgert, dass der
Schuldner die Erfiillung des Pflichtteilsanspruchs dessen Inhaber nicht aufdrén-
gen konne. Solange der Pflichtteilsanspruchsinhaber den Anspruch nicht geltend
mache, kdnne der Schuldner den Pflichtteilsanspruch nicht durch Zahlung, Auf-
rechnung oder Hinterlegung erfiillen oder den Pflichtteilsanspruchsinhaber in
Annahmeverzug setzen.%

Nach § 1967 Abs. 2 BGB zéhlt der gegen den Erben gerichtete Pflichtteils-
anspruch zu den Nachlassverbindlichkeiten. Im insolvenzrechtlichen Rang steht
er gemil § 327 Abs. 1 Nr. 1 InsO hinter den sonstigen nachrangigen Verbind-
lichkeiten im Sinne des § 39 InsO, geht gemidB § 327 Abs. 1 Nr. 2 InsO aber
Verméchtnissen und Auflagen vor.

2. Pflichtteilsergdnzungsanspruch aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB

Anders als die gegen den Erben gerichteten Pflichtteilsanspriiche stellt der vom
Beschenkten geschuldete Pflichtteilsergdnzungsanspruch aus § 2329 Abs. 1
Satz 1 BGB grundsétzlich keine Geldforderung dar. Vielmehr kann nach § 2329
Abs. 1 Satz 1 BGB die Herausgabe des Geschenks zum Zwecke der Befriedi-
gung wegen des fehlenden Betrags nach den Vorschriften iiber die Herausgabe
einer ungerechtfertigten Bereicherung verlangt werden. Dies bedeutet, dass,
sofern der Beschenkte nicht durch freiwillige Zahlung des fehlenden Betrags
von seiner Abwendungsbefugnis aus § 2329 Abs. 2 BGB Gebrauch macht
und sofern keine anderweitige Einigung zustande kommt, dem Pflichtteilsbe-

57 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 26 =
S. 368); Muscheler, Universalsukzession, S. 201.

3 KG, Urt. v. 05.06.1975 — 12 U 195/75, MDR 1975, 1020 (Juris-Rn. 21 = nicht abgedruckt).

3 Muscheler, Universalsukzession, S. 211; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 10;
Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 5.

0 Muscheler, Universalsukzession, S. 220; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317
Rn. 60; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 10.

1 Muscheler, Universalsukzession, S. 220.

2 Dazu unten unter § 3 (S. 40).

3 Hannich, S. 38; Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 c. Sogar iiber die bloBe Geltendmachung
hinaus auf den Eintritt der zwangsvollstreckungsrechtlichen Verwertungsreife durch Erflillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO abstellend Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015,
§ 2317 Rn. 54.
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rechtigten in entsprechender Anwendung der § 1973 Abs. 2 Satz 1, § 1990
Abs. 1 Satz 2 BGB in der jeweiligen Hohe ein Anspruch gegen den Beschenk-
ten auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den geschenkten Gegenstand
zusteht.%* Die Rechtsfolgenverweisung auf das Bereicherungsrecht wirkt sich
auf die Haftung des Beschenkten aus. So ist etwa nach § 818 Abs. 1 BGB
auch die Zwangsvollstreckung in Nutzungen und Surrogate zu dulden. Nach
§ 818 Abs. 3 BGB kann sich der Beschenkte gegebenenfalls auf Entreicherung
berufen.®

Zahlung verlangen kann der Pflichtteilsberechtigte nach § 2329 Abs. 1
Satz 1 BGB ausnahmsweise nur dann, wenn das Geschenk in einem Geldbetrag
bestand oder der Beschenkte nach § 812 Abs. 2 BGB den Wert zu ersetzen hat,
weil der geschenkte Gegenstand nicht mehr auffindbar ist, der Beschenkte sich
aber nicht auf Entreicherung berufen kann.%

VI. Entstehung und Filligkeit

Nach § 2317 Abs. 1 BGB entsteht der Pflichtteilsanspruch — ohne oder auch ge-
gen den Willen des Pflichtteilsberechtigten — mit dem Erbfall, also mit dem Tod
des Erblassers (ipso morte). Dies gilt sowohl fiir den ordentlichen Pflichtteilsan-
spruch als auch fiir den Pflichtteilserginzungsanspruch.®’ Liegt keine Stundung
vor, ist der Pflichtteilsanspruch mit seiner Entstehung auch fillig.5®

Von vornherein ausgeschlossen ist die Entstehung eines Pflichtteilsan-
spruchs beim Erbverzicht ohne Pflichtteilsvorbehalt (§ 2346 Abs. 1 Satz 2
Halbsatz 2 BGB), beim Pflichtteilsverzicht (§ 2346 Abs. 2 BGB) und bei der
Pflichtteilsentziehung (§§ 2333 ff. BGB). Bei Anfechtung wegen Erb- oder
Pflichtteilsunwiirdigkeit entsteht der Pflichtteilsanspruch zunéchst, entfallt
dann aber riickwirkend.®’

Ob mit dem Erbfall auch Pflichtteilsanspriiche entstehen, deren Bestehen
oder zumindest deren Hohe von einer spiteren Ausschlagung abhingig ist, al-
so Anspriiche nach § 2306 Abs. 1, § 2307 Abs. 1 Satz 1, § 1371 Abs. 3 BGB
und in bestimmten Féllen nach § 2309 BGB, ist umstritten. Eine Ansicht bejaht
die Frage.”® Argument hierfiir ist § 2332 Abs. 2 BGB, demzufolge die Verjih-

% BGH, Urt. v. 04.06.1955 —TV ZR 183/54, BGHZ 17, 336 (339); BGH, Urt. v. 10.11.1982 —
IVaZR 29/81, BGHZ 85, 274 (Juris-Rn. 23 = S. 281 f.); Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2329
Rn. 14; Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2329 Rn. 10; Réthel, in: Erman, § 2329 Rn. 5.

5 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2329 Rn. 16 f.; Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2329 Rn. 12.

% Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2329 Rn. 14; Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2329 Rn. 10;
Réthel, in: Erman, § 2329 Rn. 5.

7 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 1.

8 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 6; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 4.

" Deppenkemper, in: Priitting/Wegen/Weinreich, § 2317 Rn. 2; Lange, in: MiinchKomm-
BGB, § 2317 Rn. 3; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 3.

70 RG, Urt. v. 10.11.1930 — IV 289/30, JW 1931, 1354 (1356); Bengel, ZEV 2000, 388
(390); v. Liibtow, S. 34 f.; Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 4; Deppenkemper, in:
Priitting/Wegen/Weinreich, § 2317 Rn. 2; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317
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rung bereits vor der Ausschlagung zu laufen beginnt.”! Dass die Ausschlagung
(noch) nicht erfolgt ist, ist dieser Ansicht nach nur eine Einwendung gegen den
mit dem Erbfall bereits entstandenen Anspruch.”?> Eine andere Ansicht geht da-
von aus, dass jedenfalls bei § 2306 Abs. 1, § 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB der ent-
sprechende Pflichtteilsanspruch erst mit der Ausschlagung entsteht. Wegen der
Riickwirkung der Ausschlagung (§ 1953 Abs. 1 BGB) sei der Anspruch aber so
zu behandeln, als ob er schon mit dem Erbfall entstanden wire.”> Argument hier-
fiir ist der Wortlaut der § 2306 Abs. 1, § 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB.”* Insgesamt
kann, da die aufgezeigten Positionen kaum unterschiedliche Folgen zeitigen,”
die Frage hier offen bleiben.’®

VII. Durchsetzung

Zur Durchsetzung eines Pflichtteilsanspruchs ist der Pflichtteilsberechtigte dar-
auf angewiesen, die fiir die Geltendmachung erforderlichen Informationen zu
erhalten. Dem geltend gemachten Anspruch kénnen unter Umstianden die Einre-
den der Stundung und der Verjahrung entgegengehalten werden.

1. Informationserlangung

Zur Erlangung der zur Durchsetzung seines Pflichtteilsanspruchs nétigen Infor-
mationen steht dem Pflichtteilsberechtigten nach § 2314 BGB ein umfassender
Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch gegen den Erben’” und in analoger An-
wendung des § 2314 BGB auch gegen den Beschenkten zu,”® wobei die Effekti-
vitit dieses Anspruchs bisweilen kritisch gesehen wird.”” Bei der prozessualen

Rn. 10; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 2; ausfiihrlich mit Verweis auf den Willen des
Gesetzgebers Muscheler, Universalsukzession, S. 155 ff.

"1 Bengel, ZEV 2000, 388 (390); Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 4 Fn. 2; Miiller,
in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 2.

2 Deppenkemper, in: Priitting/Wegen/Weinreich, § 2317 Rn. 2; Miiller, in: BeckOK-BGB,
§ 2317 Rn. 2.

73 Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 a; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 2; Réthel, in:
Erman, § 2317 Rn. 2.

74 Vgl. Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 9.

75 Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 a Fn. 357; Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 4
Fn. 2; Deppenkemper, in: Priitting/Wegen/Weinreich, § 2317 Rn. 2; Miiller, in: BeckOK-BGB,
§ 2317 Rn. 2. Auswirkungen aufzeigend hingegen Muscheler, Universalsukzession, S. 155 f.;
Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 10.

76 Ebenso OLG Schleswig-Holstein, Urt. v. 05.11.2002 — 3 U 184/00, ZErb 2003, 296 (Juris-
Rn. 9 f. =S. 296 f.); Hoeren, in: Schulze u.a., § 2317 Rn. 2.

77 Vgl. dazu etwa BGH, Urt. v. 02.11.1960 — V ZR 124/59, BGHZ 33, 373 (Juris-Rn. 11 =
S.373 £.); BGH, Urt. v. 09.11.1983 —1Va ZR 151/82, BGHZ 89, 24 (Juris-Rn. 10 ff. =S. 28 ff.);
Lange, Kap. 20 Rn. 71 ff.; Michalski, Rn. 524.

78 BGH, Urt. v. 01.03.1971 —III ZR 37/68, BGHZ 55, 378 (Juris-Rn. 37 f. = S. 379 f.); BGH,
Urt. v. 09.11.1983 —IVa ZR 151/82, BGHZ 89, 24 (Juris-Rn. 8 ff. =S. 26 ff.).

7 Lange, Kap. 20 Rn. 83 f.
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Geltendmachung bietet es sich fiir den Pflichtteilsberechtigten regelméfig an,
zunéchst nur seinen Auskunftsanspruch zu verfolgen oder diesen im Wege der
Stufenklage nach § 254 ZPO mit einem noch unbezifferten Zahlungsanspruch
zu verkniipfen.°

2. Stundung

Stellt die sofortige Erfiillung eines Pflichtteilsanspruchs wegen der Art der Nach-
lassgegenstinde und wegen Fehlens liquider Mittel auch im Eigenvermdgen des
Erben fiir diesen eine unbillige Hérte dar, etwa weil er dafiir das Familienheim
aufzugeben oder ein Wirtschaftsgut zu zerschlagen hétte, so kann der Erbe nach
§ 2331a Abs. 1 Satz 1 BGB die Stundung des Pflichtteils verlangen. Die Ent-
scheidung hieriiber, bei der nach § 2331a Abs. 1 Satz 2 BGB freilich auch die
Interessen des Pflichtteilsberechtigten angemessen zu beriicksichtigen sind, ob-
liegt nach § 2331a Abs. 2 Satz 1 BGB dem Nachlassgericht.®!

3. Verjihrung

Fir Pflichtteils- und Pflichtteilsergédnzungsanspriiche gilt die kenntnisabhingige
dreijihrige Regelverjiahrungsfrist des § 195 BGB.% Kenntnisunabhingig verjih-
ren diese Anspriiche nach § 199 Abs. 3a BGB spétestens nach 30 Jahren. Um den
Beschenkten vor Riickforderungen von lange zuriickliegenden Geschenken zu
bewahren, beginnt bei dem Anspruch gegen den Beschenkten aus § 2329 Abs. 1
Satz 1 BGB die dreijahrige Regelverjahrungsfrist nach § 2332 Abs. 1 BGB un-
abhingig von subjektiven Elementen bereits mit dem Erbfall zu laufen.?

Begriindet erst die Ausschlagung einer Erbschaft oder eines Verméchtnisses
den Pflichtteilsanspruch, so fiihrt dies nach § 2332 Abs. 2 BGB nicht zur Hem-
mung der Verjihrung bis zur Ausschlagung.®* Der Pflichtteilsberechtigte muss
sich also innerhalb des Laufs der Verjahrungsfrist entscheiden, ob er ausschla-
gen mochte.

Solange der Pflichtteilsanspruch nach § 2331a Abs. 1 Satz 1 BGB gestun-
det ist, ist nach § 205 BGB auch die Verjdhrung gehemmt. Die Verjahrung des
Pflichtteilsanspruchs eines Kindes gegen einen Elternteil ist nach § 207 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 lit. a BGB bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres des Kindes ge-
hemmt. Nach § 209 BGB beginnt die Verjdhrung also frithestens mit dem 21.
Geburtstag des Kindes zu laufen.

Ein Anerkenntnis des Pflichtteilsanspruchs, dasnach § 212 Abs. I Nr. | BGB
die Verjdhrung erneut beginnen ldsst, kann bereits dann vorliegen, wenn der Er-

80 Lange, Kap. 20 Rn. 161 f.; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4165.

81 Niher zur Stundung des Pflichtteilsanspruchs etwa Lange, Kap. 20 Rn. 164 ff.

82 Zur Kenntniserlangung etwa Muscheler, Erbrecht, Rn. 4305 ff.

8 Brambring, ZEV 2002, 137 (137); Lange, ZEV 2003, 433 (434); Leipold, Rn. 852.
84 Muscheler, Erbrecht, Rn. 4311.
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be sich dem Pflichtteilsberechtigten gegeniiber zur Auskunft tiber den Bestand
des Nachlasses bereit erklart.®

VIIL. Vererblichkeit und Ubertragbarkeit

Von besonderer Bedeutung fiir den Fortgang der Arbeit sind die Vererblichkeit
und die Ubertragbarkeit von Pflichtteilsanspriichen.

1. Vererblichkeit

Nach der klarstellenden Formulierung des § 2317 Abs. 2 Var. 1 BGB ist der be-
reits entstandene Pflichtteilsanspruch vererblich. Nicht vererblich ist hingegen
die Pflichtteilsberechtigung als solche.

Soll dariiber hinaus die Vererblichkeit des Pflichtteilsanspruchs ausgeschlos-
sen werden, so kann dies in der Form geschehen, dass der Pflichtteilsberechtigte
in einem Erbverzichtsvertrag mit dem Erblasser nach §§ 2346 ff. BGB unter der
Bedingung auf seine Pflichtteilsberechtigung verzichtet, dass er, der Pflichtteils-
berechtigte, vor Erfiillung seines Pflichtteilsanspruchs verstirbt.3¢ Mit dem Tod
des Pflichtteilsberechtigten erlischt in diesem Fall dann der bereits entstandene
Pflichtteilsanspruch.

Hat ein nach § 2306, § 2307 BGB Pflichtteilsberechtigter sein Ausschla-
gungsrecht noch nicht ausgeiibt, so geht mit seinem Tod nach § 1952 Abs. 1,
§ 2180 Abs. 3 BGB auch das Ausschlagungsrecht auf seinen Erben iiber.?’
Ist der Pflichtteilsberechtigte jedoch als Nacherbe eingesetzt und verstirbt er
vor Eintritt des Nacherbfalls, ohne zuvor durch Ausschlagung nach § 2306
Abs. 2 BGB einen Pflichtteilsanspruch zur Entstehung gebracht zu haben, ge-
hen die Nacherbenposition und das Ausschlagungsrecht gemif3 § 2108 Abs. 2
Satz 1 BGB nur dann auf seinen Erben iiber, wenn kein anderer Wille des
Erblassers anzunehmen ist. Ein anderer Wille ist jedenfalls dann anzunehmen,
wenn der Erblasser einen Dritten zum Ersatznacherben bestimmt hat.®®

Ist der Erbe eines Pflichtteilsanspruchs unbekannt und ordnet das Nachlass-
gericht deshalb nach § 1960 Abs. 2 BGB zur Sicherung des Nachlasses die
Nachlasspflegschaft an, so steht auch dem Nachlasspfleger die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs fiir den Nachlass offen.?® Ist der Erbe des Pflichtteils-
anspruchs gleichzeitig dessen Schuldner, so erlischt der Pflichtteilsanspruch

85 BGH, Urt. v. 14.05.1975 — IV ZR 19/74, NJW 1975, 1409 (1409); Leipold, Rn. 853a.

86 Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 40; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015,
§ 2317 Rn. 128.

87 Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 23; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 8.

8 Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 42; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317
Rn. 24; zu den Rechtsfolgen ausfiihrlich Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317
Rn. 134.

8 Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, § 2317 Rn. 48d. Hingegen nur fiir die Befugnis und
Verpflichtung des Nachlasspflegers, die spétere Realisierung des Pflichtteilsanspruchs durch
den Erben zu sichern, Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 82.
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grundsitzlich durch Konfusion.’® Fiir die Berechnung von Pflichtteilsansprii-
chen nach dem Tod des urspriinglichen Pflichtteilsanspruchsinhabers hat die
Konfusion aber nach dem Rechtsgedanken der § 1976, § 2143, § 2377 BGB
aufler Betracht zu bleiben und hat der Pflichtteilsanspruch als fortbestehend zu
gelten.’! Ebenfalls unberiicksichtigt zu bleiben hat die Konfusion gemaB § 10
Abs. 3 ErbStG fiir die Belange des Steuerrechts.’> Weiterhin kann die Beacht-
lichkeit der Konfusion bei sozialrechtlicher Uberleitbarkeit des Pflichtteilsan-
spruchs auf einen Sozialleistungstriger eingeschrinkt sein.”’

2. Ubertragbarkeit
Nach § 2317 Abs. 2 Var. 2 BGB ist der Pflichtteilsanspruch auch iibertragbar.

a) Allgemein

Die Ubertragung des Pflichtteilsanspruchs erfolgt formlos durch Abtretung ge-
miB §§ 398 ff. BGB.”* Da der Pflichtteilsanspruch mit der Abtretung auch
pfindbar wird,” steht die Ubertragbarkeit nicht in Widerspruch zur Regelung
des § 400 BGB, die den Gleichlauf zwischen Pfandbarkeit und Abtretbarkeit
anordnet. § 2317 Abs. 2 Var. 2 BGB braucht daher nicht als Sonderregelung zu
§ 400 BGB verstanden zu werden.’® Wird der Pflichtteilsanspruch iibertragen,
so geht der Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch aus § 2314 BGB, bei dem
es sich um einen nicht personengebundenen, priaparatorischen Hilfsanspruch
handelt, in analoger Anwendung des § 401 BGB mit iiber.”” Ausgeschlossen
werden kann die Ubertragbarkeit des Pflichtteilsanspruchs durch beschriinkten
Pflichtteilsverzicht in einem Vertrag zwischen dem Erblasser und dem Pflicht-
teilsberechtigten in der Form des § 2348 BGB. Mit dem Erbfall entsteht der
Pflichtteilsanspruch dann als nicht iibertragbarer Anspruch.”®

% BFH, Urt. v. 19.02.2013 —II R 47/11, ZEV 2013, 220 (Rn. 17).

°l BGH, Urt. v. 18.01.1978 — TV ZR 181/76, MDR 1978, 649 (Juris-Rn. 19 = S. 650); BGH,
Urt. v. 22.10.1986 — IVa ZR 143/85, BGHZ 98, 382 (Juris-Rn. 32 = S. 389 f.); OLG Branden-
burg, Urt. v. 08.06.2011 — 13 U 108/09, ErbR 2011, 248 (Juris-Rn. 24 = S. 250); Lange, in:
MiinchKomm-BGB, § 2311 Rn. 7; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2311 Rn. 4.

92 Dazu BFH, Urt. v. 19.02.2013 — II R 47/11, ZEV 2013, 220 (Rn. 17 f.); Gebel, in:
Troll/Gebel/Jiilicher, § 10 Rn. 98, 183; Meincke, § 10 Rn. 27 f.

93 Vgl. dazu unten unter § 3.111.1.b)cc) (S. 54).

94 Zur zwangsweisen Uberleitung auf einen Sozialleistungstriger nach Vorschriften des Sozi-
alrechts vgl. unten unter § 3.111. (S. 50).

%5 Vgl. dazu unten unter § 4.V. (S. 91).

% Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 118.

97 Klumpp, ZEV 1998, 123 (124); Lange, Kap. 20 Rn. 74; Lange, in: MiinchKomm-BGB,
§ 2314 Rn. 37; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2314 Rn. 5, § 2317 Rn. 7.

% Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 122; Lange, in: MiinchKomm-BGB,
§ 2317 Rn. 16.



28 § 1 Die Pflichtteilsanspriiche des BGB

Ist der Pflichtteilsanspruch nach § 2317 Abs. 2 Var. 2 BGB iibertragbar, so
ist er nach den allgemeinen Regeln auch belastbar. Hierfiir gelten keine Beson-
derheiten.”

b) Ubertragbarkeit vor der Ausschlagung

Hatim Fall des § 2306 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB der Pflichtteilsberechtigte seinen
Erbteil noch nicht ausgeschlagen und ist damit noch kein Pflichtteilsanspruch
entstanden, so kann er zwar seinen Erbteil geméf § 2033 Abs. 1 BGB iibertra-
gen. Uniibertragbar ist hingegen die Erbenstellung als solche. Da das Recht zur
Ausschlagung als hochstpersonliches Recht untrennbar mit der Erbenstellung
verbunden ist, kann auch dieses nicht iibertragen werden und verbleibt damit
auch bei Ubertragung des Erbteils beim Pflichtteilsberechtigten.!?

Fiir den Fall des § 2307 Abs. 1 Satz 1 BGB wird teilweise vertreten, dass mit
dem Vermichtnisanspruch auch das entsprechende Ausschlagungsrecht tiber-
tragen werden konne. Uberwiegend wird jedoch auch fiir das Vermichtnis die
Hochstpersonlichkeit des Ausschlagungsrechts bejaht. Insbesondere bei Zuwen-
dung eines Vermichtnisses an einen im Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
lebenden Ehegatten wird es als untragbar empfunden, dass einem Dritten mit
dem Ausschlagungsrecht die Entscheidung iiber das Entstehen eines Zugewinn-
ausgleichsanspruchs nach § 1371 Abs. 2, Abs. 3 BGB zustehen kénnte.'?!

Ist ein Erbteil oder ein Verméchtnis ilibertragen und iibt der Pflichtteilsbe-
rechtigte sodann das bei ihm verbliebene Ausschlagungsrecht aus, so entsteht
der Pflichtteilsanspruch grundsétzlich in seiner Person. Dem Inhaber des iiber-
tragenen Erbteils oder Vermichtnisses steht der Pflichtteilsanspruch nur dann zu,
wenn mit der Ubertragung des Erbteils oder Vermichtnisses zugleich der poten-
ziell durch Ausschlagung entstehende Pflichtteilsanspruch iibertragen worden
ist.

c) Ubertragbarkeit vor dem Erbfall

Nach den allgemeinen Abtretungsregeln kann ein Pflichtteilsanspruch als kiinf-
tige bestimmbare Forderung grundsitzlich bereits vor seiner Entstehung und
damit auch vor dem Erbfall abgetreten werden.'? Allerdings ist fraglich, in-
wiefern die Wirksamkeit einer solchen Vorausabtretung nach § 311b Abs. 4 und
5 BGB zu beurteilen ist. Nach § 311b Abs. 4 BGB ist ein Vertrag iiber den Nach-

% Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 126; Lange, in: MiinchKomm-BGB,
§ 2317 Rn. 21.

100 Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 30; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015,
§ 2317 Rn. 123; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 17; Miiller, in: BeckOK-BGB,
§ 2317 Rn. 7.

101 Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 30 f.; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015,
§ 2317 Rn. 124; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 17; Miiller, in: BeckOK-BGB,
§ 2317 Rn. 7.

102 g1, etwa Klumpp, ZEV 1998, 123 (124).
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lass eines noch lebenden Dritten nichtig. In Ausnahme hierzu ordnet § 311b
Abs. 5 BGB die Wirksamkeit eines zwischen kiinftigen gesetzlichen Erben ge-
schlossenen Vertrags iiber den Pflichtteil eines von ihnen an, sofern der Vertrag
notariell beurkundet wird.

Teilweise werden § 311b Abs. 4 und 5 BGB nicht nur auf schuldrechtli-
che Verpflichtungsvertrége, sondern unmittelbar auch auf dingliche Vertrage an-
gewandt.'® Wohl iiberwiegend wird die unmittelbare Erstreckung von § 311b
Abs. 4 und 5 BGB auch auf dingliche Vertrage abgelehnt, gleichzeitig aber de-
ren entsprechende Anwendung befiirwortet.'%* Im Ergebnis besteht damit weit-
gehende Einigkeit,'% dass die Vorausabtretung eines noch nicht entstandenen
Pflichtteilsanspruchs zu Lebzeiten des Erblassers nach § 311b Abs. 4 Sitze 1
und 2 BGB grundsitzlich unwirksam ist. Wirksam ist sie nur, wenn sie zwi-
schen kiinftigen gesetzlichen Erben erfolgt (§ 311b Abs. 5 Satz 1 BGB)'% und
notariell beurkundet ist (§ 311b Abs. 5 Satz 2 BGB).!"”

193 Ludwig, in: jurisPK-BGB, § 311b Rn. 443, 520; R. Schumacher, in: Staudinger, Neubearb.
2012, § 311b Abs. 4 und 5 Rn. 3, 20, 32.

104 BGH, Urt. v. 04.07.1962 — V ZR 14/61, BGHZ 37, 319 (Juris-Rn. 20 f. = S. 324 f.);
Griineberg, in: Palandt, § 311b Rn. 72, 75; wohl auch Kanzleiter, in: MiinchKomm-BGB,
§ 311bRn. 111 f.

105 Offenlassend, ob § 311b Abs. 4 und 5 BGB unmittelbar oder entsprechend auf dingliche
Vertrage anzuwenden sind, Klumpp, ZEV 1998, 123 (124); Muscheler, Universalsukzession,
S. 202; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 1; fiir jedenfalls analoge Anwendung Dani-
els, S. 131.

106 ygl. BFH, Urt. v. 16.05.2013 —II R 21/11, BFHE 241, 390 (Rn. 10). Eine hierfiir von dem
oder den begiinstigten Erben gezahlte Abfindung stellt steuerrechtlich keine fiktive Schenkung
des (kiinftigen) Erblassers dar, sondern eine Schenkung des oder der die Abfindung zahlenden
Erben (Rn. 11 des zitierten Urteils).

107 Ausdriicklich fiir das Erfordernis der notariellen Beurkundung auch bei der Vorausabtretung
eines Pflichtteilsanspruchs R. Schumacher, in: Staudinger, Neubearb. 2012, § 311b Abs. 4 und
5 Rn. 3, 20, 32.



§ 2 Verfassungsrechtliche, rechtspolitische und
rechtstatsidchliche Bedeutung des Pflichtteilsrechts

Mit den oben umrissenen Regelungen des BGB zum Pflichtteilsrecht hat der
Gesetzgeber versucht, eine vermittelnde Losung zwischen den beiden Polen des
unbedingten Verwandtenerbrechts und der unbeschriankten Testierfreiheit zu fin-
den. Es ist zu fragen, in welchem verfassungsrechtlichen Rahmen sich diese Lo-
sung bewegt und wie sie rechtspolitisch zu rechtfertigen ist, wobei bestehende
Widerspriiche und Unzuldnglichkeiten hier zwar nicht aufgelost werden konnen,
wohl aber — auch wegen ihrer Relevanz fiir den Fortgang der Arbeit — aufzu-
zeigen sind. SchlieBlich ist auf die praktische Relevanz des Pflichtteilsrechts
einzugehen.

1. Verfassungsrechtliche Dimension

Den verfassungsrechtlichen Rahmen des Pflichtteilsrechts bilden Art. 14 Abs. 1
und Art. 6 Abs. 1 GG.

In Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 GG gewihrleistet das Grundgesetz das
Erbrecht sowohl als Rechtsinstitut als auch als Individualrecht.! Bestandteil der
Erbrechtsgarantie ist die als Testierfreiheit bezeichnete Befugnis des Erblassers,
zu Lebzeiten einen von der gesetzlich vorgesehenen Erbfolge abweichenden
Ubergang seines Vermdgens nach seinem Tod an einen oder mehrere Rechts-
nachfolger anzuordnen.? Spiegelbildlich zum Recht des Erblassers, zu vererben,
gewihrleistet die Erbrechtsgarantie auch das Recht des Erben, kraft gesetzlicher
oder gewillkiirter Erbfolge zu erben und Eigentum zu erwerben.’

! BVerfG, Beschl. v. 16.10.1984 — 1 BvR 513/78 (Hdferecht), BVerfGE 67, 329 (Juris-Rn. 33
=S. 340); BVerfG, Beschl. v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 (Abfindungsanspruch des Miterben),
BVerfGE 91, 346 (Juris-Rn. 44 = S. 357); BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00
und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung), BVerfGE 112, 332 (Rn. 62); BVerfG, Beschl. v.
25.03.2009 — 1 BVR 909/08 (Testamentsvolistreckungsdauer), BVerfGK 15, 283 (Rn. 14); Axer,
in: BeckOK-GG, Art. 14 Rn. 142; Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14 Rn. 295.

2 BVerfG, Beschl. v. 03.11.1981 — 1 BvL 11/77, 1 BvL 85/78, 1 BVR 47/81 (Vorzeitiger Erb-
ausgleich), BVerfGE 58, 377 (Juris-Rn. 66 = S. 398 f.); BVerfG, Beschl. v. 16.10.1984 — 1 BvR
513/78 (Hdferecht), BVerfGE 67, 329 (Juris-Rn. 35 = S. 341); BVerfG, Beschl. v. 14.12.1994
— 1 BVR 720/90 (4bfindungsanspruch des Miterben), BVerfGE 91, 346 (Juris-Rn. 46 = S. 358);
BVerfG, Beschl. v. 30.08.2000 — 1 BvR 2464/97, NJW 2001, 141 (Rn. 25); BVerfG, Beschl.
v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung), BVerfGE 112, 332
(Rn. 63).

3 BVerfG, Beschl. v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 (Abfindungsanspruch des Miterben),
BVerfGE 91, 346 (Juris-Rn. 51 = S. 360); BVerfG, Beschl. v. 22.06.1995 — 2 BvR 552/91
(Einheitsbewertung), BVerfGE 93, 165 (Juris-Rn. 24 = S. 174); BVerfG, Beschl. v. 19.01.1999
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1. Standpunkt der Rechtsprechung

Ob auch das die Testierfreiheit einschrankende Recht naher Angehdoriger auf an-
gemessene Beteiligung am Vermdgen des Erblassers Verfassungsrang genief3t,
war in der Rechtsprechung ldngere Zeit nicht geklart. Wahrend der BGH das In-
teresse der Pflichtteilsberechtigten in gewissem Umfang als durch Art. 14 GG*
oder durch Art. 14, 6 Abs. 1 GG® geschiitzt angesehen hat, hat das BVerfG die
Frage zunichst mehrfach offengelassen.®

Ausfiihrlich behandelt und bejaht hat das BVerfG die verfassungsrechtliche
Dimension der Pflichtteilsberechtigung der Abkdmmlinge schlieBlich in einem
Beschluss aus dem Jahr 2005. Danach wird die grundsétzlich unentziehbare und
bedarfsunabhingige wirtschaftliche Mindestbeteiligung der Kinder des Erblas-
sers an dessen Nachlass durch die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1
Var. 2 GG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG gewihrleistet.” Dieses Ergebnis stiitzt das
BVerfG zum einen auf eine historisch-rechtsvergleichende Argumentation und
zum anderen auf den Gedanken der Familiensolidaritét.

In historisch-rechtsvergleichender Hinsicht fiihrt das BVerfG aus, dass der
in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 BGB gesondert erwahnten Erbrechtsgarantie
eigenstindige Bedeutung deshalb zukommen miisse, weil die Testierfreiheit als
solche bereits aus der in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 GG verbiirgten Eigentums-
garantie folge.® In ihrer Dimension als Institutsgarantie nehme die Erbrechtsga-
rantie Bezug auf die tradierten Kernelemente des deutschen Erbrechts, zu denen
auch die Pflichtteilsberechtigung der Kinder des Erblassers gehore. Die aus dem
romischen Recht herrithrende zwingende Beteiligung der Kinder des Erblassers
am Nachlass sei bereits Inhalt simtlicher Partikularrechtsordnungen gewesen,
die vor Inkrafttreten des BGB in Deutschland galten. Der BGB-Gesetzgeber
habe sich bewusst fiir die Ubernahme und Ausgestaltung als schuldrechtli-
chen Pflichtteilsanspruch entschieden, woran der Grundgesetzgeber mit Art. 14
Abs. 1 Satz 1 Var. 2 GG angekniipft habe. Auch in den meisten anderen euro-
paischen Rechtsordnungen sei eine zwingende Beteiligung der Abkdmmlinge
am Nachlass vorgesehen.’

— 1 BvR 2161/94 (Testierausschluss Taubstummer), BVerfGE 99, 341 (Rn. 37); BVerfG, Beschl.
v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung), BVerfGE 112, 332
(Rn. 64).

4 BGH, Urt. v. 17.09.1986 —IVa ZR 13/85, BGHZ 98, 226 (Juris-Rn. 18 = S. 232 f.).

5 BGH, Utt. v. 06.12.1989 — IVa ZR 249/88, BGHZ 109, 306 (Juris-Rn. 19 =S. 312 f.).

¢ BVerfG, Beschl. v. 16.10.1984 — 1 BvR 513/78 (Hdferecht), BVerfGE 67, 329 (Juris-Rn. 36
=8.341); BVerfG, Beschl. v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 (Abfindungsanspruch des Miterben),
BVerfGE 91, 346 (Juris-Rn. 49 = S. 359 f.); BVerfG, Beschl. v. 30.08.2000 — 1 BvR 2464/97,
NJW 2001, 141 (Rn. 28).

7 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung),
BVerfGE 112, 332 (Rn. 61).

8 So auch bereits Schiemann, ZEV 1995, 197 (199).

 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005— 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung),
BVerfGE 112, 332 (Rn. 66-70).
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Neben dieser historisch-rechtsvergleichenden Begriindung hebt das BVerfG
unter dem Aspekt der Familiensolidaritit den engen Sinnzusammenhang des
Pflichtteilsrechts mit dem durch Art. 6 Abs. 1 GG gewdbhrleisteten Schutz
des Verhiltnisses zwischen dem Erblasser und seinen Kindern hervor.!® Die
in § 1618a BGB zum Ausdruck kommende beiderseitige familidre Verant-
wortlichkeit zwischen Eltern und Kindern geniefe durch Art. 6 Abs. 1 GG
verfassungsrechtlichen Schutz. Mit dem Pflichtteilsrecht werde die durch Ab-
stammung begriindete Familiensolidaritdt iiber den Tod des Erblassers hinaus
in materieller Hinsicht fortgesetzt. Den Kindern werde so eine dkonomische
Basis aus dem Vermogen des Erblassers gesichert, das als Familienvermogen
regelméBig ohnehin gemeinschaftlich erworben, erhalten und genutzt werde.
Bei Zerriittung des personlichen Verhiltnisses begrenze das Pflichtteilsrecht
die Moglichkeiten des Erblassers, seine Kinder zu bestrafen oder ungleich zu
behandeln, und sei zur Sicherstellung einer gewissen Widerspiegelung der fa-
milienrechtlichen Verhéltnisse in der Verteilung des Nachlasses geeignet und
erforderlich. Insbesondere komme es Kindern aus einer fritheren Ehe und mit
Blick auf Art. 6 Abs. 5 GG nichtehelichen Kindern zugute.!!

Bei der Ausgestaltung der verfassungsrechtlich gebotenen Pflichtteilsbe-
rechtigung der Abkdmmlinge komme dem Gesetzgeber ein weiter Spielraum
zu, der etwa auch eine zwingende Beteiligung an der Erbengemeinschaft zulas-
se. Der Hohe nach miisse die Beteiligung lediglich angemessen sein. Diesen
Anforderungen sei der BGB-Gesetzgeber mit § 2303 Abs. 1 BGB in zuléssi-
ger Weise gerecht geworden.!” Auch die in § 2333 Nr. 1 und 2 BGB und in
§ 2345 Abs. 2, § 2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB enthaltenen Regelungen iiber die
Pflichtteilsentziehungs- und Pflichtteilsunwiirdigkeitsgriinde seien einer grund-
gesetzkonformen Auslegung zuginglich und damit verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. !

2. Kritik der Literatur

Bei der Rezeption des Beschlusses des BVerfG aus dem Jahr 2005 in der Li-
teratur wird darauf hingewiesen, dass sich das BVerfG nur mit der Pflichtteils-
berechtigung der Abkdmmlinge befasst habe; zur Pflichtteilsberechtigung des
Ehegatten und der Eltern des Erblassers lasse sich dem Beschluss keine unmit-

10 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung),
BVerfGE 112, 332 (Rn. 71).

1 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung),
BVerfGE 112, 332 (Rn. 72-75).

12 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung),
BVerfGE 112, 332 (Rn. 76 f.).

13 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BVR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung),
BVerfGE 112, 332 (Rn. 78-85).
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telbare Aussage entnehmen.' Teilweise wird immerhin von einer Ubertragbar-
keit der Begriindung des BVerfG iiber das Prinzip der Familiensolidaritdt auf
die anderen Pflichtteilsberechtigten ausgegangen.'>

Sofern in der Literatur eine verfassungsrechtliche Verankerung des Pflicht-
teilsrechts bejaht wird,'® wird diese vornehmlich in Ubereinstimmung mit dem
wiedergegebenen Beschluss des BVerfG aus dem Jahr 2005 im Zusammenspiel
zwischen Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 GG und Art. 6 Abs. 1 GG verortet.!” Uber-
wiegend ist der Beschluss in der Literatur jedoch auf Kritik gestolen und wird
zumindest hinsichtlich seiner Begriindung fiir wenig iiberzeugend gehalten.'®

a) Historisch-rechtsvergleichende Begriindung

Gegen die historisch-rechtsvergleichende Begriindung des BVerfG!® wird vor-
gebracht, dass das BVerfG die geringe methodische Relevanz der historischen
Interpretation missachtet und bei der Rechtsvergleichung den angelséchsischen
Rechtsraum nicht beriicksichtigt habe, dem ein Pflichtteilsrecht gerade fremd
sei. International sei eine Tendenz zu erkennen, den Kreis potenziell Pflichtteils-
berechtigter immer enger zu zichen.?’ Entgegen den Ausfiihrungen des BVerfG
sei das Pflichtteilsrecht auch in der deutschen Rechtstradition keineswegs unum-
stritten.?! Jedenfalls sei ein unumstoBliches Pflichtteilsrecht bei Schaffung des
Grundgesetzes nicht prigend gewesen,?? sodass es nicht gerechtfertigt sei, wenn
das BVerfG das Pflichtteilsrecht iiber die Intention des BGB-Gesetzgebers und
des GG-Verfassungsgebers hinausgehend in Verfassungsrang erhebe.?’

14 Gaier, ZEV 2006, 2 (6); Kleensang, ZEV 2005, 277 (280); Lange, in: MiinchKomm-BGB,
§ 2303 Rn. 6.

15 Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2303 Rn. 7.

16 Hingegen sogar fiir die Verfassungswidrigkeit des Pflichtteilsrechts Petri, ZRP 1993, 205
(206).

17 Vgl. Mayer, FamRZ 2005, 1441 (1442); Otte, in: Staudinger, Neubearb. 2015, Einl. zu
§§ 2303 ff. Rn. 24.

18 Etwa Kleensang, ZEV 2005, 277 (279 ff.); Mayer, FamRZ 2005, 1441 (1442 f.); Stiiber,
NJW 2005, 2122 (2124); Lange, Kap. 20 Rn. 2; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2303 Rn. 5 £,;
Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 6 f.; zustimmend hingegen etwa Otte, JZ 2005, 1007
(1008 ff.); Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2303 Rn. 9; Papier, in: Maunz/Diirig, Art. 14
Rn. 302.

19 Zur Vor- und Entstehungsgeschichte des im BGB geregelten Pflichtteilsrechts vgl. etwa
Otte, in: Staudinger, Neubearb. 2015, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 1-12.

20 Lange, ZErb 2005, 205 (206); Mayer, FamRZ 2005, 1441 (1442 t.); Miiller, in: BeckOK-
BGB, § 2303 Rn. 6.

21 Kleensang, ZEV 2005, 277 (279 £.); Stiiber, NJW 2005, 2122 (2123); Miiller, in: BeckOK-
BGB, § 2303 Rn. 6.

22 Kleensang, ZEV 2005, 277 (279); Stiiber, NJW 2005, 2122 (2123); Miiller, in: BeckOK-
BGB, § 2303 Rn. 6.

23 Kleensang, ZEV 2005, 277 (279); Mayer, FamRZ 2005, 1441 (1442).
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b) Begriindung iiber das Prinzip der Familiensolidaritdt

Auch die Argumentation mit dem Prinzip der Familiensolidaritit wird fiir wenig
iiberzeugend gehalten.?* Thr wird zwar zugutegehalten, dass sie die Wechselsei-
tigkeit des Pflichtteilsrechts erklaren konne. Auch kdnne das Pflichtteilsrecht in
gewissem MaBe zur Stirkung der familidren Solidargemeinschaft beitragen.?’
Mit dem Verfall der traditionellen (Klein-)Familie sei familidre Solidaritét fak-
tisch aber immer weniger gegeben?® und treffe die Vorstellung von der Familie
als 6konomischer Einheit immer seltener zu.?” Diesen gesellschaftlichen Verin-
derungen habe das Pflichtteilsrecht nicht Rechnung getragen, sondern kniipfe
nach wie vor an die typisierte Solidaritdt in der Familie an, ohne dass im Ein-
zelfall der Pflichtteil bei Zerriittung des personlichen Verhiltnisses entzogen
werden konnte.?

Wollte man das Pflichtteilsrecht mit den Beitragen der Pflichtteilsberechtig-
ten zum Aufbau des Vermdgens des Erblassers begriinden, so miisste der Pflicht-
teil von der Hohe des Beitrags abhidngig gemacht werden. RegelméBig miisste
dem Ehegatten dann ein deutlich groBerer Pflichtteil zustehen als den Abkomm-
lingen.?’ Da beides nicht der Fall sei und da die Pflichtteilsberechtigten heut-
zutage ohnehin nur in Ausnahmeféllen entscheidende Beitrdge zum Aufbau des
Vermdgens des Erblassers leisteten, trage dieser Gedanke nicht.3°

Auch treffe es gar nicht zu, dass das Pflichtteilsrecht stets dem Schutz des
Familienvermdgens diene. Durch das Fehlen von Mechanismen gegen eine Ver-
schwendung des auf den Pflichtteilsberechtigten libergehenden Vermogens und
vor allem durch die Liquiditdtsbelastung des Pflichtteilsanspruchsschuldners
konne das Pflichtteilsrecht auch gerade zur Zerstérung des Familienvermdgens
beitragen.?! Die soziologische Normalfamilie kénne durch das Pflichtteilsrecht
somit ebenso geschiitzt wie gefihrdet werden.’? Generell sei es kritikwiirdig,
iiberhaupt von Familienvermdgen zu sprechen. Die Familie sei kein Rechtssub-
jekt und konne nicht Vermdgenstréiger sein. Innerhalb der Familie bestdnden le-
diglich Unterhalts- und Beistandspflichten.’3 Jedenfalls sei der Gedanke eines
Familienvermdgens antiquiert. Auch wenn Erwerb und Erhalt von Vermégen in

24 Zustimmend hingegen Otte, JZ 2005, 1007 (1008).

25 Otte, in: Staudinger, Neubearb. 2015, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 24.

26 Mayer, FamRZ 2005, 1441 (1443); Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu
§§ 2303 ff. Rn. 25; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 7.

27 Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 22.

28 Lange, Kap. 20 Rn. 5.

2 Lange, Kap. 20 Rn. 4.

30 Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 22.

31 Mayer, FamRZ 2005, 1441 (1443); Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 7.

32 Kleensang, ZEV 2005, 277 (281).

33 Kleensang, ZEV 2005, 277 (280); Stiiber, NJW 2005, 2122 (2123); hingegen auf die Bin-
dung des ,,Familienvermogens* zugunsten naher Angehdriger abstellend Otte, JZ 2005, 1007
(1008).
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landwirtschaftlichen oder handwerklichen Familienbetrieben frither die Regel
gewesen sein sollten, stelle dies heutzutage eher die Ausnahme dar.>*

II. Rechtspolitische Rechtfertigung

Ist die verfassungsrechtliche Dimension des Pflichtteilsrechts durch den Be-
schluss des BVerfG aus dem Jahr 2005 fiir die Rechtspraxis — wenngleich unter
heftiger Kritik durch die Literatur — als geklart zu betrachten, so ist weiter zu
fragen, wie das Pflichtteilsrecht rechtspolitisch begriindet wird.

Auch in rechtspolitischer Hinsicht wird historisch-rechtsvergleichend argu-
mentiert und wird das Prinzip der Familiensolidaritit herangezogen. Diese bei-
den Begriindungsansétze wurden bereits im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Verankerung des Pflichtteilsrechts erortert, sodass hierauf verwiesen werden
kann.* Dariiber hinaus werden zur rechtspolitischen Rechtfertigung des Pflicht-
teilsrechts weitere Ansétze verfolgt.

1. Weitere Begriindungsansdtze

So wird etwa argumentiert, dass das Pflichtteilsrecht einer fiir die Gesellschaft
schédlichen Konzentration von Vermogen bei einzelnen Personen entgegenwir-
ken und stattdessen eine Streuung des Vermdgens bewirken solle.>® Dem wird
entgegengehalten, dass — anders als moglicherweise noch bei Verabschiedung
des BGB — die Gefahr schiadlicher Vermogenskonzentration heute vor allem bei
juristischen Personen bestehe und kaum bei natiirlichen Personen, die jedoch
regelméBig Erben und Pflichtteilsanspruchsschuldner wiirden. Dem Effekt der
Vermogensstreuung laufe es aulerdem zuwider, wenn das Pflichtteilsrecht die
Zerschlagung von Familienunternehmen notwendig mache.’

Dass sich der Erblasser durch Heirat oder Kindeszeugung im Sinne des
Pflichtteilsrechts willentlich selbst binde, wird heute kaum noch vertreten.’®
Dieser Gedanke konne die Pflichtteilsberechtigung der Eltern nicht erkléren und
stelle vor allem eine nicht gerechtfertigte Fiktion dar.>

Teilweise wird argumentiert, das Pflichtteilsrecht bilde eine notwendige
Freiheitsbegrenzung des Erblassers. Wéahrend der Erblasser die Folgen seines
lebzeitigen Verhaltens stets zu gewartigen habe, treffe ihn bei Ausiibung seiner
Testierfreiheit keinerlei Verantwortung. Insofern kdmen dem Pflichtteilsrecht
eine freiheitsbegrenzende Wirkung und eine Orientierungsfunktion zu.*’ Dieser
Argumentation wird vorgeworfen, sie beruhe auf der zweifelhaften Pramisse,

34 Leipold, Rn. 72; Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 21.

35 Oben unter § 2.1.1. (S. 31).

36 Otte, ZEV 1994, 193 (196 f.); Schiemann, ZEV 1995, 197 (199). Vgl. auch Miiller, in:
BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 3.

37 Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 20.

38 Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 4.

3 Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 23.

40 Otte, ZEV 1994, 193 (197). Vgl. auch Miller, in: BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 3.
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dass Angehorige unabhéngig von einer personlichen Néhebezichung und von
dem Erblasser gegeniiber erbrachter Fiirsorge einen Anspruch auf Beteiligung
an dessen Nachlass hitten.*!

SchlieBlich wurde dem Pflichtteilsrecht auch eine existenz- und unterhalts-
sichernde Funktion zugemessen. Besonders zur Zeit der Schaffung des BGB,
als die Berufsausbildung und die Alterssicherung kaum durch den Staat gewéhr-
leistet werden konnten, standen der Versorgungs-, der Ausstattungs- und der
Alimentationscharakter des Pflichtteilsrechts mit im Fokus.*? Mit Erstarken der
staatlichen Fiirsorgeleistungen hat dieser Aspekt jedoch an Bedeutung verlo-
ren.*3 Thm wird auch entgegengehalten, dass das Pflichtteilsrecht gerade nicht an
die Bediirftigkeit ankniipfe.** Selbst das BVerfG hat die Bedarfsunabhiingigkeit
des Pflichtteilsrechts hervorgehoben® und es so von einer existenz- und unter-
haltssichernden Funktion geldst.*® Aufgrund der gestiegenen Lebenserwartung
komme das Pflichtteilsrecht regelmiBig erst dann zum Tragen,*’” wenn sich der
Pflichtteilsberechtigte schon eine eigene Existenz aufgebaut habe.*®

2. Bewertung

Insgesamt ist festzustellen, dass es den Verfechtern des Pflichtteilsrechts durch-
aus schwerfillt, ein tragfihiges und rechtspolitisch iiberzeugendes Begriin-
dungskonzept aufzustellen. Wohlgemerkt hat das BVerfG in seinem grund-
legenden Beschluss aus dem Jahr 2005 den weiteren Begriindungsansitzen
keinerlei Beachtung geschenkt und sich auf die historisch-rechtsvergleichende
Betrachtung sowie auf das Argument der Familiensolidaritiit beschrinkt.*> Dass
auch diese beiden Begriindungen teils heftiger Kritik ausgesetzt sind, wurde
bereits dargelegt.’ Es verwundert daher nicht, dass insbesondere nach dem Wie-
deraufflammen der rechtspolitischen Diskussion infolge der Wiedervereinigung

41 Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460 (463).

42 ygl. Petri, ZRP 1993, 205 (206); Otte, ZEV 1994, 193 (194 f.); Michalski, Rn. 504.

43 Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2303 Rn. 3.

4 Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460 (463); Lange, Kap. 20 Rn. 3; Haas, in: Staudinger, Neu-
bearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 19.

4 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BVR 1644/00 und 1 BvR 188/03 (Pflichtteilsentziehung),
BVerfGE 112, 332 (Rn. 73).

46 Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2303 Rn. 8.

47 In den Jahren 2011 bis 2020 ist der typische Erbe zwischen 40 und 65 Jahre alt, vgl. Braun,
Wirtschaftsdienst 2011, 724 (725).

48 Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460 (463); Petri, ZRP 1993, 205 (206); Schiemann, ZEV 1995,
197 (199); Lange, Kap. 20 Rn. 3; Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff.
Rn. 19; dies auch fiir die Vergangenheit bejahend und daher eine unterhaltssichernde Funktion
des Pflichtteilsrechts bereits bei Schaffung des BGB verneinend Otte, JZ 2005, 1007 (1009);
Otte, in: Staudinger, Neubearb. 2015, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 21.

4 Kleensang, ZEV 2005, 277 (281).

30 Oben unter § 2.1.2. (S. 32).
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einer grundlegenden Modifikation bis hin zu einer kompletten Abschaffung des
geltenden Pflichtteilsrechts das Wort geredet wurde.”!

Diese Stimmen sind jedoch vereinzelt geblieben. Die Mehrheit in der Litera-
tur steht zwar den fiir das Pflichtteilsrecht ins Feld gefiihrten Begriindungen kri-
tisch gegeniiber und hélt sie fiir wenig liberzeugend, zieht daraus jedoch nicht die
Konsequengz, fiir eine grundlegende Umgestaltung oder Streichung des Pflicht-
teilsrechts zu pladieren. Sie sieht sich daher dem Vorwurf ausgesetzt, letztlich
aus emotionalen Griinden am Pflichtteilsrecht festzuhalten und es als erb- und
familienrechtliches Grundprinzip gleichsam unter juristischen Naturschutz zu
stellen.’? Beim Gesetzgeber schlieBlich ist die vorgebrachte Kritik kaum auf
Widerhall gestoBen. Gestiitzt auf den Beschluss des BVerfG aus dem Jahr 2005
hat er bei der Erbrechtsreform 2009 die Grundstrukturen des Pflichtteilsrechts
weitgehend unangetastet gelassen und damit bestdtigt. Es kann daher davon aus-
gegangen werden, dass das gesetzliche Pflichtteilsrecht als solches bis auf Wei-
teres Bestand haben wird.

1II. Rechtstatsdichliche Relevanz

Ungeachtet seiner umstrittenen verfassungsrechtlichen Fundierung und der
rechtspolitischen Kritik ist das geltende Pflichtteilsrecht tatsdchlich von groB3er
und sogar wachsender Bedeutung fiir die Rechtspraxis und die Rechtspre-
chung.>

Ein Grund hierfiir diirfte in dem enormen Anstieg des Gesamtwohlstandes
der deutschen Bevdlkerung und infolgedessen in dem Anstieg des von Todes
wegen iibertragenen Vermogens zu sehen sein, weil mit Zunahme der wirtschaft-
lichen Relevanz auch die Bereitschaft zur Auseinandersetzung iiber Pflichtteils-
anspriiche steigt.> So ist einer Studie des Deutschen Instituts fiir Altersvorsor-
ge zufolge zu erwarten, dass in den zehn Jahren zwischen 2011 und 2020 in
Deutschland durch Sterbefille in 7,7 Mio. Haushalten ein Vermdgen von knapp
2,6 Billionen Euro von Todes wegen iibergehen wird (ohne Beriicksichtigung der
hochsten 2 % des Erbschaftsvolumens immer noch 1,8 Billionen Euro).>® In rund
einem Drittel der Erbfille wird der Nachlass dabei mehr als 150.000 Euro wert
sein, in ungefihr einem weiteren Drittel zwischen 25.000 und 150.000 Euro.>®
Durchschnittlich werden pro Erbfall 305.000 Euro zu iibertragen sein (ohne Be-
riicksichtigung der oberen 2 % noch 212.000 Euro). Der Anstieg des Erbschafts-
volumens zeigt sich daran, dass in den vorangegangenen Jahren zwischen 2001
und 2010 durchschnittlich nur 248.000 Euro pro Erbfall zu vererben waren (oh-

SU Dauner-Lieb, FF 2001, 78 (79 f., 82); Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460 (465); Petri,
ZRP 1993, 205 (206).

2 Dauner-Lieb, FF 2001, 78 (79).

33 Etwa Stiiber, NJW 2005, 2122 (2124); Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2303 Rn. 18.

% Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 26.

35 Braun, Wirtschaftsdienst 2011, 724 (724); Braun/Pfeiffer/Thomschke, S. 20, 23.

36 Braun, Wirtschaftsdienst 2011, 724 (724 £.).
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ne Beriicksichtigung der oberen 2 % 183.000 Euro), sodass eine Steigerung um
23 % zu verzeichnen ist (ohne Beriicksichtigung der oberen 2 % eine Steigerung
um 16 %).%” Nach einer neueren Studie des Deutschen Instituts fiir Altersvorsor-
ge werden in den Jahren 2015 bis 2024 bei Sterbeféllen in 7,7 Mio. Haushalten
gar 3,1 Billionen Euro vererbt werden (ohne Beriicksichtigung der hochsten 2 %
des Erbschaftsvolumens immer noch 2,1 Billionen Euro).’® Auf die nidchsten Ge-
nerationen werden dabei bei 5,8 Mio. Todesfallen 2,1 Billionen Euro iibertragen
werden (ohne Beriicksichtigung der hdchsten 2 % des Erbschaftsvolumens im-
mer noch 1,4 Billionen Euro), sodass sich die durchschnittliche Erbschaft bei
einer generationeniibergreifenden Ubertragung auf rund 363.000 Euro beléuft
(ohne Beriicksichtigung der oberen 2 % noch 242.000 Euro).>® Wurden in der
Vergangenheit je nach Werthaltigkeit des Nachlasses in rund 1 — 10 % der Erb-
fille Pflichtteilsanspriiche tatsichlich geltend gemacht,*® so ist auch mit einem
Anstieg dieser Quote zu rechnen.

Selbst wenn in einem Erbfall keine Pflichtteilsanspriiche erhoben werden,
bedeutet das nicht zwingend, dass das Pflichtteilsrecht fiir diesen Fall ohne Re-
levanz wire. Vielmehr kann es auch dann in der erbrechtlichen Beratung im
Vorfeld des Erbfalles eine Rolle gespielt haben. Tatsdchlich ist das Pflichtteils-
recht fiir die Beratungs- und Gestaltungspraxis durch Rechtsanwélte und Notare
von groBer Bedeutung.®!

Dies diirfte zum einen darauf zuriickzufiihren sein, dass ein Grof3teil der in
Deutschland erstellten Testamente gemeinschaftliche Testamente von Ehe- oder
Lebenspartnern nach §§ 2265 ff. BGB sind, im Rahmen derer das Vermogen des
Erstversterbenden zunichst dem tiberlebenden Partner zugute kommen und nach
dessen Tod auf einen oder mehrere Dritte, regelméBig die Kinder, iibergehen
soll.%2 Am gebriuchlichsten ist dabei das sogenannte — oft auch als ,,Berliner
Testament* bezeichnete — Einheitsmodell nach § 2269 Abs. 1 BGB, bei dem
der iiberlebende Partner als Alleinerbe des Erstversterbenden eingesetzt wird.®?
Sind aber Kinder oder Elternteile des erstversterbenden Ehe- oder Lebenspart-
ners vorhanden, so werden diese durch die Alleinerbeneinsetzung des iiberleben-
den Partners enterbt, was das Entstehen von Pflichtteilsanspriichen nach sich
ziehen kann. In derartigen Féllen werden die Testierenden daher bemiiht sein,
die Pflichtteilsberechtigten zu einem Verzicht auf ihre Pflichtteilsberechtigung
zu bewegen® oder die Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen durch soge-

57 Braun, Wirtschaftsdienst 2011, 724 (726); Braun/Pfeiffer/Thomschke, S. 84.

58 Braun, S. 5, 25.

% Braun, S. 5 f.

0 Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu §§ 2303 ff. Rn. 26.

1 G. Miiller, in: Schlitt/Miiller, § 10 Rn. 1.

62 Verlissliche empirische Daten zur Verbreitung derartiger Testamente sind nicht verfiigbar,
vgl. Braun/Pfeiffer/Thomschke, S. 18; Musielak, in: MinchKomm-BGB, § 2269 Rn. 10.

63 Ausfiihrlicher dazu und auch zur Terminologie unten unter § 3.IL.1. (S. 42).

4 Petri, ZRP 1993, 205 (205); Litzenburger, in: BeckOK-BGB, § 2269 Rn. 52.
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nannte Pflichtteilsstrafklauseln oder in anderer Weise zu sanktionieren.%® Der
damit einhergehende Beratungsbedarf liegt auf der Hand.

Zum anderen wird ein Grund fiir die wachsende Bedeutung des Pflichtteils-
rechts fiir die Rechtspraxis auch darin zu sehen sein, dass das Pflichtteilsrecht
in der letzten Zeit zwar an Bekanntheit in der Bevédlkerung gewonnen,®® zu-
gleich aber an Akzeptanz verloren hat.®” Wenn die Lebenserwartung ansteigt,
verliert fiir die Existenz der Kinder die Ausstattung mit Vermdgen durch die
Eltern gegeniiber der eigenen Ausbildung an Relevanz, und wenn sich Funkti-
on und Bedeutung der Familie weg von blof3 biologischer Verbundenheit hin zur
Betonung der sozialen und emotionalen Bindungen verschieben, so stof3t das gel-
tende Pflichtteilsrecht immer mehr auf Ablehnung und Unverstdndnis. Auch oh-
ne Missgunst gegeniiber einzelnen Pflichtteilsberechtigten zu hegen, wiinschen
sich kiinftige Erblasser oft mehr Freiheit fiir eine verantwortungsvolle Nachlass-
planung, etwa zur Absicherung eines (nicht eingetragenen) Lebenspartners, zur
Unterstiitzung besonders bediirftiger Abkdmmlinge oder zur Erhaltung eines Fa-
milienunternehmens.®® Sich hiufende Versuche, das geltende Pflichtteilsrecht
zu umgehen, sind Folge dieser Entwicklungen.®

5 Litzenburger, in: BeckOK-BGB, § 2269 Rn. 44 ff.; Musielak, in: MiinchKomm-BGB,
§ 2269 Rn. 65-67.

% G. Miiller, in: Schlitt/Miiller, § 10 Rn. 2.

7 Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460 (461); Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, Einl. zu
§§ 2303 f£. Rn. 26a.

% Dauner-Lieb, FF 2001, 78 (79); Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460 (462 f.).

% BGH, Urt. v. 27.11.1991 — IV ZR 164/90, BGHZ 116, 167 (Juris-Rn. 23 =S. 174 f).



§ 3 Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung
seines Anspruchs

Wie grundsétzlich jedem Anspruchsinhaber steht es auch dem Inhaber eines
Pflichtteilsanspruchs frei, seinen Anspruch geltend zu machen oder nicht gel-
tend zu machen. Im Gegensatz zu anderen, rein wirtschaftlichen Anspriichen ist
der Pflichtteilsanspruch aber in einer engen familidren Beziehung zwischen dem
Erblasser und dem Pflichtteilsberechtigten begriindet. Vor diesem Hintergrund
wird dem Grundsatz der Entscheidungs- und EntschlieBungsfreiheit des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers besondere Bedeutung zugemessen.! Durch Gewihrleis-
tung der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers wird auch des-
sen Gleichbehandlung mit Erben und Verméchtnisnehmern sichergestellt und
der Tatsache Rechnung getragen, dass ein Pflichtteilsanspruch, anders als eine
Erbschaft und ein Verméchtnis, nicht ausgeschlagen werden kann.?

Ausdruck findet dieser Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteils-
anspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Anspruchs insbesondere in
der Vorschrift des § 852 Abs. 1 ZPO, nach welcher der Pflichtteilsanspruch der
Pfandung nur unterworfen ist, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechts-
héngig geworden ist. Mit dieser Regelung wird der Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers Vorrang vor den Interessen seiner Glaubiger ein-
geriumt.’

Ausdruck findet der Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteils-
anspruchsinhabers aber etwa auch im Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuerge-
setz. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist der Erwerb eines Pflichtteilsanspruchs als
solcher erbschaftsteuerpflichtig. Auf der anderen Seite ist die Verpflichtung zur
Zahlung eines Pflichtteilsanspruchs von einer erbschaftsteuerpflichtigen Erb-
schaftnach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG abzugsfahig. Um den Pflichtteilsanspruchs-
inhaber nicht zur Realisierung seines Pflichtteilsanspruchs zu dridngen, sondern
ihm ohne steuerrechtliche Nachteile die Moglichkeit zu belassen, den ihm zuste-
henden Pflichtteilsanspruch nicht einzufordern, erfassen beide Normen nur ,,den
geltend gemachten Pflichtteil[sanspruch]®. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
entsteht die Steuer ausdriicklich erst mit dem Zeitpunkt der Geltendmachung.

I Vgl. etwa BGH, Urt. v. 07.07.1982 — IVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (Juris-
Rn. 16 = S. 2772); Lange, Kap. 20 Rn. 160; Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-
Dennhardt, § 2317 Rn. 25; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 55; Lange, in:
MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 12.

2 Vgl. Seer/Krumm, ZEV 2010, 57 (59 f.).

3 Lange, Kap. 20 Rn. 160.
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Auch im Steuerrecht wird damit zugleich die Entscheidungsfreiheit des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers geschiitzt und es wird beriicksichtigt, dass der Pflicht-
teilsanspruch nicht riickwirkend ausgeschlagen werden kann.*

Es st zu fragen, welche Motive fiir die Nichtgeltendmachung eines bestehen-
den Pflichtteilsanspruchs sprechen konnen, welche Obliegenheiten zur (Nicht-)
Geltendmachung drangen konnen und inwiefern die Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers durch die Uberleitung seines Anspruchs auf einen
Sozialleistungstriiger ausgehebelt werden kann.>

L. Motive fiir die Nichtgeltendmachung

Grundsitzlich ist es fiir einen Pflichtteilsanspruchsinhaber von Vorteil, seinen
Anspruch geltend zu machen und die entsprechende Zahlung zu erhalten. Ge-
gen die Geltendmachung mogen aber je nach den Umstédnden des konkreten
Falles mannigfaltige Griinde sprechen:® Neben wirtschaftlichen Erwigungen
wie Zweifeln an der Werthaltigkeit und Durchsetzbarkeit des Anspruchs oder
der Scheu vor einer gerichtlichen Auseinandersetzung werden regelméifig
Motive aus dem moralisch-familidren Bereich ausschlaggebend sein, wofiir
wohlgemerkt sowohl die familidre Beziehung zum Erblasser als auch, sofern
es sich nicht um den gegen einen Dritten gerichteten Anspruch aus § 2329
Abs. 1 Satz 1 BGB handelt, die regelméBig familidre Beziehung zum Erben als
Anspruchsgegner in den Blick zu nehmen ist.” So mag etwa die Nichtgeltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs als bewusste Zuwendung an den Erben gesehen
werden. Handelt es sich bei dem Erben um den lingerlebenden Elternteil, so
kann die Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch einen Abkémm-
ling dem Schutz der Altersversorgung dieses Elternteils dienen. Besteht der
Nachlass im Wesentlichen aus einem nur schwer teilbaren Vermogensgegen-
stand, etwa einer Immobilie oder einem Familienunternehmen, so bewahrt die
Nichtgeltendmachung von Pflichtteilsanspriichen vor der Notwendigkeit der

4 BFH, Urt. v. 07.10.1998 — II R 52/96, BFHE 187, 50 (Juris-Rn. 10 = S. 52); BFH, Urt.
v. 31.03.2010 — II R 22/09, BFHE 229, 374 (Rn. 12); Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urt. v.
10.12.2001 — 4 K 2203/00, ZErb 2002, 196 (Juris-Rn. 14 = S. 196 f.); FG Miinchen, Urt. v.
24.08.2005 — 4 K 4361/03, EFG 2005, 1887 (Juris-Rn. 28 = S. 1888); Seer/Krumm, ZEV 2010,
57 (60); Gebel, in: Troll/Gebel/Jilicher, § 3 Rn. 224; Lampert, in: jurisPK-BGB, Steuerrechtl.
Hinw. zu § 2303 Rn. 1; Meincke, § 9 Rn. 30.

5 Zu dem hier nicht weiter interessierenden Sonderfall der Geltendmachung eines Pflicht-
teilsanspruchs eines Minderjéhrigen und den sich dabei stellenden Fragen etwa nach dem Aus-
schluss der elterlichen Vertretungsmacht durch den Erblasser gemdfl § 1638 Abs. 1 BGB oder
dem Entzug der elterlichen Vertretungsmacht durch das Familiengericht, nach der Bestellung
eines Ergédnzungspflegers oder nach den Auswirkungen des § 181 BGB vgl. Haas, in: Staudin-
ger, Neubearb. 2006, § 2317 Rn. 77-81 und Muscheler, Universalsukzession, S. 214 Fn. 198.
Zu § 181 BGB beim Verzicht eines Minderjahrigen auf einen Pflichtteilsanspruch zugunsten
eines Elternteils vgl. Muscheler, Universalsukzession, S. 212 ff.

6 Vgl. auch Hannich, S. 38 f.

7 Hannich, S. 32 f.



42 $§ 3 Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers

Vermoégenszerschlagung. Auch kann dem Pflichtteilsanspruchsinhaber schlicht
an der Wahrung des Familienfriedens gelegen sein. Eigenniitzig kann die Nicht-
geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs sein, wenn sich der Anspruchsin-
haber dadurch andere Vorteile wie etwa die Einsetzung als Erbe eines anderen
Erblassers aus der Familie verspricht. Insbesondere bei Zerriittung des Ver-
hiltnisses zu dem Erblasser kann es ein Pflichtteilsanspruchsinhaber auch aus
personlichen Griinden ablehnen, in irgendeiner Weise von dessen Nachlass zu
profitieren. Schlielich kann ein Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Anspruch
auch dann nicht geltend machen wollen, wenn der Anspruch aufgrund seiner
eigenen wirtschaftlichen Lage letztlich gar nicht ihm selbst, sondern einem
Dritten zugute kdme.

Da der Pflichtteilsanspruchsinhaber in seiner Entscheidung iiber die Geltend-
machung frei ist, sind seine Motive rechtlich ohne Bedeutung und entziehen sich
einer Bewertung.

11. Obliegenheiten zur (Nicht-) Geltendmachung

Eingeschrinkt sein kann die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsin-
habers aber durch Obliegenheiten, seinen Anspruch geltend zu machen oder dies
zu unterlassen.

1. Pflichtteilsstrafklausel

Eine Obliegenheit zur Nichtgeltendmachung, deren Nichterfiillung unmittelbar
rechtliche Nachteile fiir den Pflichtteilsanspruchsinhaber zur Folge hat, ergibt
sich hiufig aus einem gemeinschaftlichen Testament von Ehe- oder Lebenspart-
nern, bei dem sich die Partner im Sinne der sogenannten Einheitslosung gegen-
seitig zu Alleinerben einsetzen und den Ubergang des Vermdgens mit dem Tod
des Letztversterbenden auf einen oder mehrere Dritte, meist die Kinder, anord-
nen. Diese Variante des gemeinschaftlichen Testaments wird iiberwiegend auch
als ,,Berliner Testament* bezeichnet und ist zu unterscheiden von dem gemein-
schaftlichen Testament mit Trennungslosung, bei welchem nach dem Tod des
Erstversterbenden der iiberlebende Partner nicht zum Alleinerben, sondern nur
zum Vorerben und der Dritte zum Nacherben eingesetzt wird, die Vermogens-
massen der testierenden Partner also getrennt vererbt werden.®

Bei der Trennungsldsung bestehen mit Blick auf das Pflichtteilsrecht kaum
Schwierigkeiten: Wird der pflichtteilsberechtigte Dritte nach dem ersten Todes-
fall Nacherbe des Erstversterbenden und der iiberlebende Partner insoweit Vorer-
be, ergibt sich ein Pflichtteilsanspruch aus § 2306 Abs. 1, Abs. 2 BGB, wenn der
Pflichtteilsberechtigte nach dem Tod des Erstversterbenden die ihm zustehende

8 Bisweilen werden — historisch wohl treffender — auch beide Varianten des gemeinschaftli-
chen Testaments als ,,Berliner Testament™ bezeichnet, etwa bei Lange, Kap. 4 Rn. 97. Vgl. zur
Terminologie Sticherling, JuS 2002, 1248 (1248); Musielak, in: MiinchKomm-BGB, § 2269
Rn. 11.
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Nacherbschaft ausschlédgt. Schlédgt er sie nicht aus und wird er Nacherbe, steht
ihm kein Pflichtteilsanspruch zu. Fiir seine Stellung als (Voll-)Erbe nach dem
Tod des Letztversterbenden spielt es keine Rolle, ob der Pflichtteilsberechtigte
die Nacherbschaft nach dem Tod des Erstversterbenden annimmt oder sie aus-
schligt und seinen Pflichtteilsanspruch geltend macht.’ Da die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs zwingend die Ausschlagung und damit den Verlust der
Stellung als Nacherbe nach dem Erstversterbenden voraussetzt, besteht fiir die
Testierenden keine Veranlassung, die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
zu sanktionieren. Bei der Trennungslosung kann somit keine Obliegenheit zur
Annahme der Erbschaft oder zumindest zur Nichtgeltendmachung eines — ohne-
hin erst nach Ausschlagung entstehenden — Pflichtteilsanspruchs bestehen.

Im Rahmen der Einheitslosung kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber hinge-
gen sehr wohl zur Nichtgeltendmachung seines Anspruchs gehalten sein: Wird
der Pflichtteilsberechtigte bei dem Tod des Erstversterbenden durch Einsetzung
des iiberlebenden Partners zum Alleinerben iibergangen, steht ihm ein Pflicht-
teilsanspruch aus § 2303 Abs. 1 Satz 1 BGB gegen den {iberlebenden Partner als
Erben zu. Dessen Geltendmachung bringt fiir den Pflichtteilsanspruchsinhaber
nur Vorteile mit sich, benachteiligt aber den iiberlebenden Partner und, falls das
Vermdgen nach dem Tod des Letztversterbenden auf mehrere Dritte tibergehen
soll, diejenigen Dritten, die nach dem Tod des Erstversterbenden keinen Pflicht-
teilsanspruch geltend gemacht haben. Da die Geltendmachung von Pflichtteils-
anspriichen nach dem ersten Erbfall damit dem Willen der Testierenden wider-
spricht, versuchen diese regelmiBig entweder, die Pflichtteilsberechtigten zu ei-
nem Verzicht auf ihre Pflichtteilsberechtigung nach dem Erstversterbenden zu
bewegen,'? oder die Geltendmachung nicht ausschlieBbarer Pflichtteilsansprii-
che mit einer Pflichtteilsstrafklausel (auch: Verwirkungsklausel) zu sanktionie-
ren. Durch eine solche Pflichtteilsstrafklausel wird derjenige, der nach dem Tod
des Erstversterbenden seinen Pflichtteilsanspruch geltend macht, auch nach dem
Tod des Letztversterbenden nur auf den Pflichtteil gesetzt, indem seine Einset-
zung als Erbe nach dem Letztversterbenden geméf § 2075 BGB unter die auflo-
sende Bedingung der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nach dem Erst-
versterbenden gestellt wird.!! Da eine derartige Pflichtteilsstrafklausel den Ver-
lust der Erbenstellung nach dem Tod des Letztversterbenden unmittelbar an die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs kniipft, stellt sie eine Obliegenheit
dar, diese zu unterlassen.

Wie stark der Einfluss dieser Obliegenheit auf die Entscheidungsfreiheit ei-
nes Pflichtteilsanspruchsinhabers ist, hingt von den jeweiligen wirtschaftlichen
Verhiltnissen ab. Ist etwa der erstversterbende Ehe- oder Lebenspartner deutlich
vermogender als der iiberlebende Partner und ist damit zu rechnen, dass der iiber-

° Lange, Kap. 4 Rn. 99; Musielak, in: MiinchKomm-BGB, § 2269 Rn. 63.

10 Petri, ZRP 1993, 205 (205); Litzenburger, in: BeckOK-BGB, § 2269 Rn. 52.

I Lange, Kap. 4 Rn. 101 ff;; Litzenburger, in: BeckOK-BGB, § 2269 Rn. 45 ff.; Musielak,
in: MiinchKomm-BGB, § 2269 Rn. 65 ff.
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lebende Partner sein Vermdgen bis zu seinem Tod noch schmélern konnte, so
kann trotz Pflichtteilsstrafklausel die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
nach dem Erstversterbenden wirtschaftlich sinnvoll sein.'> Im Allgemeinen ist
aber eine Pflichtteilstrafklausel dazu geeignet, einen Pflichtteilsanspruchsinha-
ber von der Geltendmachung seines Anspruchs abzuhalten.

2. Unterhaltsrecht

Auch das Unterhaltsrecht enthilt Obliegenheiten, welche die Entscheidungsfrei-
heit des Pflichtteilsberechtigten iiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs — freilich in Richtung einer Geltendmachung — einschréinken kénnen. '3
Ist der Inhaber eines noch nicht geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs un-
terhaltsbherechtigt, kann der Pflichtteilsanspruch fiir dessen unterhaltsrechtliche
Bediirftigkeit von Bedeutung sein. Ist der Pflichtteilsanspruchsinhaber unter-
haltsverpflichtet, kann der Pflichtteilsanspruch bei Bestimmung der Hohe des
zu gewahrenden Unterhalts und bei Priifung seiner Leistungsféhigkeit zu be-
riicksichtigen sein.

a) Unterhaltsberechtigter Pflichtteilsanspruchsinhaber

Von seinem ehemaligen Ehegatten kann ein geschiedener Pflichtteilsanspruchs-
inhaber gemaf3 § 1577 Abs. 1 BGB nachehelichen Unterhalt nur verlangen, so-
lange und soweit er bediirftig ist und sich aus seinen Einkiinften und seinem Ver-
mdgen nicht selbst unterhalten kann. Anders als ein gegeniiber seinen Eltern un-
terhaltsberechtigtes minderjahriges unverheiratetes Kind (§ 1602 Abs. 2 BGB),
hat ein unterhaltsberechtigter geschiedener Ehegatte zur Minderung seiner eige-
nen Bediirftigkeit dabei auch den Stamm seines Vermogens zu verwerten. Von
dieser Obliegenheit ist er nach § 1577 Abs. 3 BGB nur befreit, soweit die Ver-
wertung unwirtschaftlich oder unter Beriicksichtigung der beiderseitigen wirt-
schaftlichen Verhéltnisse unbillig wire. Danach ist ein geschiedener Pflicht-
teilsanspruchsinhaber grundsétzlich zur Geltendmachung eines ihm zustehen-
den Pflichtteilsanspruchs gehalten, bevor er nachehelichen Unterhalt verlangen
kann.'* Dass die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs eine kiinftige Er-
beinsetzung abstrakt gefahrdet, macht sie nicht ohne Weiteres unwirtschaftlich.
Sie ist auch nicht schon dann unbillig, wenn sie den Pflichtteilsanspruchsschuld-

12 Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 71.

13 BGH, Urt. v. 07.07.1982 — IVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (Juris-Rn. 17 = S. 2772);
kritisch zu der diesbeziiglichen hochstrichterlichen Rechtsprechung Muscheler, Universalsuk-
zession, S. 229 f.

14 BGH, Urt. v. 21.04.1993 — XII ZR 248/91, NJW 1993, 1920 (Juris-Rn. 10=S. 1921); BGH,
Urt. v. 05.11.2014 — IV ZR 104/14, NJW 2015, 59 (Rn. 18); Birkenheier, in: jurisPK-BGB,
§ 2317 Rn. 69; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 73. Vgl. auch Frank, FS
Leipold, 983 (990). Kritisch zur Verortung der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs bei
§ 1577 Abs. 3 BGB Muscheler, Universalsukzession, S. 228 Fn. 237.
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ner zu unwirtschaftlichen VeriduBerungen von Nachlassbestandteilen zwingt.!?
Zu beriicksichtigen sind bei der Priifung der Unbilligkeit aber Zumutbarkeitsge-
sichtspunkte. Unzumutbar kann die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
etwa dann sein, wenn sie sich auf die Hohe des gegen einen vermdgenden Unter-
haltsschuldner gerichteten Unterhaltsanspruchs nur unmerklich auswirken wiir-
de.!®

Macht der unterhaltsberechtigte Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflicht-
teilsanspruch nicht geltend, obwohl er nach § 1577 Abs. 3 BGB dazu gehalten
ist, so hat dies nach § 1577 Abs. 1 BGB eine Kiirzung bis hin zum kompletten
Ausschluss seines Anspruchs auf Gewéhrung nachehelichen Unterhalts zur Fol-
ge. Den unterhaltsberechtigten Pflichtteilsanspruchsinhaber kann also eine Ob-
liegenheit zur Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs treffen. Verpflich-
ten kann ihn das Unterhaltsrecht dazu hingegen nicht.

b) Unterhaltsverpflichteter Pflichtteilsanspruchsinhaber

Aufseiten des unterhaltsverpflichteten Pflichtteilsanspruchsinhabers kann das
Bestehen eines noch nicht geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs sowohl fiir
die Hohe des zu gewdhrenden Unterhalts als auch fiir seine Leistungsfahigkeit
von Bedeutung sein.

So sind etwa fiir die Hohe des nachehelichen Unterhalts nach § 1578
Abs. 1 BGB alle Einkiinfte zu beriicksichtigen, die bei fortbestehender Ehe fiir
den Unterhalt der Familie zur Verfiigung gestanden hétten. Hatte ein Pflichtteils-
anspruch bei Fortbestand der Ehe dem Unterhalt der Familie gedient, so ist er als
priagend fiir die ehelichen Lebensverhiltnisse anzusehen und deshalb in die Be-
stimmung der Hohe des zu gewédhrenden Unterhalts mit einzubeziehen. Dies gilt
jedoch nur, wenn der Pflichtteilsanspruch bei Fortbestand der Ehe auch tatsich-
lich geltend gemacht worden wire, wozu keine generelle Obliegenheit besteht.!”
Dass der Pflichtteilsanspruch nicht geltend gemacht worden wiére, liegt dann
besonders nahe, wenn die Geltendmachung fiir den Unterhaltsverpflichteten aus
moralischen oder wirtschaftlichen Griinden unzumutbar erscheint, etwa bei be-
stehender Pflichtteilsstrafklausel oder bei naheliegender Gefahrdung kiinftigen
erbrechtlichen Erwerbs. In diesen Fillen kann die Nichtgeltendmachung auch
im wohlverstandenen Interesse des unterhaltsberechtigten Ehegatten liegen.'®
Dies steht nicht in Widerspruch zur Rechtsprechung des Reichsgerichts, das

15 BGH, Urt. v. 21.04.1993 — XII ZR 248/91, NJW 1993, 1920 (Juris-Rn. 15 = S. 1921);
Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 73.

16 BGH, Urt. v. 21.04.1993 — XII ZR 248/91, NJW 1993, 1920 (Juris-Rn. 15 = S. 1921).
Vgl. Muscheler, Universalsukzession, S. 227 ff.

17 BGH, Urt. v. 07.07.1982 —TVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (Juris-Rn. 18 =S.2772); BGH,
Urt. v. 08.06.1988 — Vb ZR 68/87, NJW-RR 1988, 1282 (Juris-Rn. 14 =S. 1282); Birkenheier,
in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 68; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 74.

18 BGH, Urt. v. 07.07.1982 — IVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (Juris-Rn. 18 = S. 2772).
Vgl. auch Frank, FS Leipold, 983 (990) und Muscheler, Universalsukzession, S. 226 f.
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einen ansonsten nicht leistungsfahigen Vater, der seinen minderjéhrigen Kin-
dern Barunterhalt zu gewéhren hatte, als verpflichtet erachtet hatte, einen ihm
zustehenden Pflichtteilsanspruch geltend zu machen.!® Der Unterschied liegt
darin, dass in dem vom Reichsgericht entschiedenen Fall die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs mit keinerlei Sanktion verbunden war.?’

Anders als fiir die Hohe des zu gewédhrenden Unterhalts, fiir die es auf die
Umstdnde des konkreten Einzelfalls ankommt, ist ein bestehender Pflichtteils-
anspruch fiir die Leistungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten regelmaBig zu
beriicksichtigen.?! Dies gilt etwa im Rahmen des § 1581 BGB und insbesondere
auch im Rahmen des § 1603 BGB, der unterhaltspflichtigen Eltern gesteigerte
Anforderungen an den Einsatz des eigenen Vermdgens auferlegt.??

Ist der Pflichtteilsanspruch bei der Unterhaltshdhe und bei der Leistungsfa-
higkeit zu beriicksichtigen, so wird der Pflichtteilsanspruch dem Vermogen des
unterhaltsverpflichteten Pflichtteilsanspruchsinhabers fiktiv hinzugerechnet, so-
dass sich ein entsprechend hoherer Unterhaltsanspruch ergibt und die Leistungs-
fahigkeit in entsprechend hoherem Mafle bejaht wird. Fiir den Pflichtteilsan-
spruchsinhaber stellt dies eine Obliegenheit zur Geltendmachung seines Pflicht-
teilsanspruchs dar.?? Ihn trifft jedoch keine — einklagbare — Pflicht zur tatsich-
lichen Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs.?* Macht er ihn nicht geltend
—und kann wegen Nichtvorliegens der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
auch nicht in den Pflichtteilsanspruch vollstreckt werden —, so steht den Unter-
haltsgldubigern keine rechtliche Mdglichkeit zu Gebote, die ihnen gebiihrende
Teilhabe am Pflichtteilsanspruch durchzusetzen.?

3. Sozialrecht

Neben dem Unterhaltsrecht kann auch das Sozialrecht die Entscheidungsfrei-
heit des Pflichtteilsanspruchsinhabers hin zu einer Geltendmachung einschrén-
ken. Das Sozialrecht ist geprdgt durch das etwa in § 2 SGB II oder in § 2
Abs. 1 SGB XII verankerte Nachrang- und Subsidiarititsprinzip,?® demzufol-
ge ein potenzieller Leistungsbezieher zunéchst sein eigenes Einkommen und
Vermogen zu verwerten hat, bevor ihm Sozialleistungen gewéhrt werden kon-
nen. Sowohl im Rahmen des Arbeitslosengeldes II nach dem SGB II als auch
im Rahmen der Sozialhilfe nach dem SGB XII oder der Prozesskostenhilfe nach

19 RG, Urt. v. 19.12.1918 — IV 274/18, WarnRspr 1919, 151 (151 £.). Vgl. auch BGH, Urt. v.
07.07.1982 — IVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (Juris-Rn. 20 = S. 2772).

20 BGH, Urt. v. 07.07.1982 — IVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (Juris-Rn. 21 = S. 2772).

2l Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 74.

22 BGH, Urt. v. 28.11.2012 — XII ZR 19/10, NJW 2013, 530 (Rn. 20).

23 BGH, Urt. v. 28.11.2012 — XII ZR 19/10, NJW 2013, 530 (Rn. 22).

24 BGH, Urt. v. 28.11.2012 — XII ZR 19/10, NJW 2013, 530 (Rn. 21); Reinken, in: BeckOK-
BGB, § 1603 Rn. 39.

25 Vgl. Viefhues, in: jurisPK-BGB, § 1603 Rn. 220 f.

26 Vgl. zum sozialrechtlichen Nachrang- und Subsidiarititsprinzip etwa Litzenburger,
ZEV 2009, 278 (278); v. Proff, RNotZ 2012, 272 (275); Miiller-Allgeier, S. 81 ff., 103 f.
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der ZPO und der Verfahrenskostenstundung nach § 4a InsO konnen sich daher
Obliegenheiten zur Geltendmachung eines bestehenden Pflichtteilsanspruchs er-
geben.

a) Arbeitslosengeld 11

Fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld II nach dem SGB II als Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende?’ ist — neben weiteren Voraussetzungen — nach § 7
Abs. 1 Nr. 3 SGB 11 die Hilfsbediirftigkeit des Antragstellers erforderlich. Hilfs-
bediirftig ist nach § 9 Abs. 1 SGB II, wer seinen Lebensunterhalt nicht in aus-
reichender Weise aus dem zu beriicksichtigenden Vermogen und Einkommen
bestreiten kann und keine anderweitigen Hilfen erhalt. Nach § 12 Abs. 1 SGB II
sind alle verwertbaren Vermdgensgegenstiande zu beriicksichtigen, wozu grund-
sitzlich auch ein bestehender Pflichtteilsanspruch z#hlt.?® Wie alle Vermogens-
gegenstinde ist auch ein Pflichtteilsanspruch aber nur dann zu beriicksichtigen,
wenn er voraussichtlich in einem Prognosezeitraum von sechs Monaten tatsach-
lich verwertbar ist.”® An der Verwertbarkeit kann es fehlen, wenn eine ,, Versilbe-
rung® des Nachlasses in diesem Zeitraum nur schwer moglich ist und der Erbe
den Pflichtteilsanspruch nicht mit Barmitteln aus dem Eigenvermdgen erfiillen
kann. Zu verneinen ist die Verwertbarkeit auch dann, wenn die Verwaltung des
Pflichtteils nach § 2338 Abs. 1 Satz 2 BGB einem Testamentsvollstrecker iiber-
tragen ist oder wenn der Erbe zu Recht nach § 2331a BGB die Stundung des
Pflichtteils verlangt hat.3°

Von der Beriicksichtigung ausgenommen sind nach § 12 Abs. 3 Satz 1
Nr. 6 SGB II Sachen und Rechte, soweit ihre Verwertung offensichtlich unwirt-
schaftlich ist oder fiir den Betroffenen eine besondere Hérte bedeuten wiirde.
Offensichtliche Unwirtschaftlichkeit kann im Fall eines gemeinschaftlichen
Testaments nach der Einheitslosung mit Pflichtteilsstrafklausel nicht damit
begriindet werden, dass sich bei Geltendmachung des Pflichtteils nach dem
Erstversterbenden die Beteiligung am Nachlass des Letztversterbenden auf den
Pflichtteil reduziert. Da sowohl der Zeitpunkt des zweiten Erbfalls als auch der
Umfang des dann noch vorhandenen Vermdgens gianzlich ungewiss sind, kann
der Aussicht der Beteiligung am Nachlass des Letztversterbenden kein objek-
tivierbarer Wert zukommen.?! Die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs

27 Bekannt auch als ,,ALG II“ oder als ,,Hartz ITV*.

28 BSG, Urt. v. 06.05.2010 — B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585 (Rn. 14); ebenso bereits als
Vorinstanz LSG NRW, Urt. v. 24.11.2008 — L 20 AS 92/07, Breith 2009, 440 (Juris-Rn. 29 =
S. 443); ferner LSG RP, Urt. v. 28.08.2012 — L 6 AS 172/11, bei Juris (Juris-Rn. 44); Kliihs,
ZEV 2011, 15 (15); Kraup, EtbR 2011, 162 (166).

29 BSG, Urt. v. 06.05.2010 — B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585 (Rn. 16-19, 21); Kliihs,
ZEV 2011, 15 (15); Krauf3, ErbR 2011, 162 (166).

30 Kliihs, ZEV 2011, 15 (16); v. Proff, ZEtb 2010, 206 (206); v. Proff, RNotZ 2012, 272 (275).

31 BSG, Urt. v. 06.05.2010 — B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585 (Rn. 23); Krauf3, ErbR 2011,
162 (166).
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kann sich aber als besondere Hirte erweisen,’> wenn sie den Erben zu einer
VerduBerung des Familienheims zwingt oder fiir ihn eine sonstige unzumutbare
wirtschaftliche Belastung bedeutet. Dies setzt allerdings voraus, dass sich die
Geltendmachung vor dem Hintergrund auBBergewo6hnlicher Umsténde in beson-
derer Weise belastend auf den Familienverband auswirkt.’® Dies ist bei einem
gemeinschaftlichen Testament nach der Einheitslosung nicht zwangslaufig der
Fall. Auch wenn, was an § 852 Abs. 1 ZPO deutlich wird, die Rechtsordnung
die familidre Verbundenheit zwischen Erblasser und Pflichtteilsberechtigtem
in besonderer Weise respektiert, muss die Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs durch einen bediirftigen Pflichtteilsberechtigten in einem intakten
Familienverband und insbesondere bei ausreichenden Barmitteln nicht als Af-
front empfunden werden. Dafiir sind vielmehr besondere, auf eine nachhaltige
Storung des Familienfriedens hindeutende Umsténde erforderlich, wofiir die
bloBe Existenz einer Pflichtteilsstrafklausel nicht ausreicht.>* In der Literatur
werden diese Anforderungen teilweise fiir iiberzogen gehalten und es wird
jedenfalls bei der Kombination aus gemeinschaftlichem Testament nach der
Einheitslosung und Pflichtteilsstrafklausel fiir die Vermutung einer nachhalti-
gen Storung des Familienfriedens und damit die Bejahung einer besonderen
Harte plddiert, zumal der Aussicht auf die unmittelbare Teilhabe am Nachlass
des Letztversterbenden ja auch ideeller Wert zukommen konne.

Ist ein bestehender Pflichtteilsanspruch nach diesen Vorgaben zu beriicksich-
tigen, so ist die Rechtsfolge der Beriicksichtigung in § 12 SGB Il nicht ausdriick-
lich geregelt. Aus der Zusammenschau mit § 9 Abs. 1 SGB II ergibt sich aber,
dass zu beriicksichtigendes Vermdgen die Hilfsbediirftigkeit und damit den An-
spruch auf Arbeitslosengeld II mindert oder ganz ausschlieBt.’® Im Rahmen des
Arbeitslosengeldes II ist also ein Pflichtteilsanspruchsinhaber, dem die Geltend-
machung seines Pflichtteilsanspruchs obliegt, so zu behandeln, wie wenn er sei-
nen Pflichtteilsanspruch geltend gemacht hat.

b) Sozialhilfe

In dhnlicher Weise folgt auch aus den Regelungen tiber die Sozialhilfe nach dem
SGB XII eine Obliegenheit zur Geltendmachung eines bestehenden Pflichtteils-
anspruchs. Zum Bezug von Sozialhilfe ist nach § 19 Abs. 1 SGB XII nur berech-
tigt, wer seinen notwendigen Lebensunterhalt in ausreichender Weise nicht aus
eigenen Kriften und Mitteln, insbesondere aus eigenem Einkommen und Vermé-

32 Ausfiihrlich dazu Kraufs, ErbR 2011, 162 (166).

33 BSG, Urt. v. 06.05.2010 — B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585 (Rn. 27, 30-32); Reimann, in:
jurisPK-BGB, § 2269 Rn. 100.

34 BSG, Utt. v. 06.05.2010 - B 14 AS 2/09 R, ZEV 2010, 585 (Rn. 28 f.); LSG Niedersachsen-
Bremen, Urt. v. 23.02.2011 — L 13 AS 155/08, FEVS 63, 33 (Juris-Rn. 47 = S. 42); Kraufs,
ErbR 2011, 162 (166).

35 Kliths, ZEV 2011, 15 (16).

36 Mecke, in: Eicher, § 12 Rn. 136.
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gen, bestreiten kann. Nach § 90 Abs. 1 SGB XII ist hierfiir das gesamte verwert-
bare Vermogen heranzuziehen. Nicht zu beriicksichtigen sind Vermdgenswerte
gemiB § 90 Abs. 3 Satz 1 SGB XII nur dann, wenn ihr Einsatz fiir den Vermo-
gensinhaber und seine unterhaltsberechtigten Angehorigen eine Hérte darstellen
wiirde.

Trotz der Unterschiede in der Formulierung gelten fiir die Beriicksichtigung
von Vermdgen im Rahmen des § 90 SGB XII die zu § 12 SGB II entwickelten
Grundsitze.>” Auch bei der Gewiihrung von Sozialhilfe kann ein Pflichtteils-
anspruchsinhaber also so zu behandeln sein, wie wenn er seinen Pflichtteilsan-
spruch geltend gemacht hat.

¢) Prozesskostenhilfe

Wiederum vergleichbar ist schlieBlich die Situation bei der Gewéhrung von Pro-
zesskostenhilfe nach der ZPO. Gemal § 115 Abs. 3 ZPO i.V.m. § 90 SGB XII
ist vor der Inanspruchnahme von Prozesskostenhilfe das eigene Vermogen im
zumutbaren Umfang einzusetzen. Grundsitzlich fallt darunter auch die Geltend-
machung eines Pflichtteilsanspruchs.’® Unzumutbar kann diese aber etwa dann
sein, wenn der Erbe durch die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zur
VeriuBerung des Familienhofs oder -heims gezwungen wiirde®® oder wenn die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs — insbesondere wegen einer Pflicht-
teilsstrafklausel — zu materiellen Nachteilen fiir ihn fiihren wiirde.*

Fiir die Stundung der Kosten des Insolvenzverfahrens bis zur Erteilung der
Restschuldbefreiung nach § 4a Abs. 1 Satz 1 InsO werden teilweise die zur Pro-
zesskostenhilfe entwickelten Grundsitze herangezogen.*! Teilweise wird aber
auch ein strengerer MaBstab vertreten.*” Da nimlich mit dem Stundungsmo-
dell nicht nur die 6ffentlichen Haushalte geschont werden sollten, sondern da
davon zugleich die Signalwirkung ausgehen solle, dass die Restschuldbefrei-
ung nur aufgrund erheblicher eigener Anstrengungen zu erlangen sei und dass
es keine Entschuldung zum Nulltarif geben kénne,* sei in diesem Zusammen-

37 Dutta, AcP 209 [2009], 760 (790); v. Proff, RNotZ 2012, 272 (275); Wahrendorf, in: Gru-
be/Wahrendorf, § 90 Rn. 4.

38 BFH, Beschl. v. 19.03.1990 — IV B 1/89, BFH/NV 1991, 181 (Juris-Rn. 11 =S. 182); OLG
Bremen, Beschl. v. 17.04.2008 — 5 WF 13/08, ErbR 2009, 65 (Juris-Rn. 6 = S. 65 f.); generell
gegen die Berlicksichtigung noch nicht geltend gemachter Pflichtteilsanspriiche im Rahmen der
Prozesskostenhilfe Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 24.

3% BFH, Beschl. v. 19.03.1990 — IV B 1/89, BFH/NV 1991, 181 (Juris-Rn. 11 = S. 182);
OLG Bremen, Beschl. v. 17.04.2008 — 5 WF 13/08, ErbR 2009, 65 (Juris-Rn. 7 =S. 66).

40 OLG Bremen, Beschl. v. 17.04.2008 — 5 WF 13/08, ErbR 2009, 65 (Juris-Rn. 8 = S. 66).

41 LG Aschaffenburg, Beschl. v. 03.01.2003 — 5 T 260/02, ZInsO 2003, 236 (237). Konse-
quent auch insofern gegen die Beriicksichtigung noch nicht geltend gemachter Pflichtteilsan-
spriiche Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 24.

42 Vgl. etwa LG Frankenthal, Beschl. v. 23.03.2010 — 1 T 8/10, NZI 2010, 532 (Juris-Rn. 10
=S. 532).

43 Vgl. zu dieser Signalwirkung Mock, in: Uhlenbruck, § 4a Rn. 6 f.
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hang grundsitzlich jeder Pflichtteilsanspruch — unabhéngig von dem Willen des
Pflichtteilsanspruchsinhabers zur Geltendmachung — mit seinem vollen Wert zu
beriicksichtigen.* Dies gelte ungeachtet eines bereits gegeniiber dem Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs erkliarten Verzichts des Pflichtteilsanspruchsinhabers
auf seinen Pflichtteilsanspruch.*> Mangelnde Werthaltigkeit oder Realisierbar-
keit des Pflichtteilsanspruchs sei vom Pflichtteilsanspruchsinhaber darzulegen
und glaubhaft zu machen.*¢

1. Uberleitung und Ubergang auf Sozialleistungstréiger

Die dargestellten Obliegenheiten zur (Nicht-)Geltendmachung eines Pflicht-
teilsanspruchs, die sich aus einer Pflichtteilsstrafklausel, dem Unterhaltsrecht
oder dem Sozialrecht ergeben kdnnen, schranken die Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers insofern ein, als die Nichtgeltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs unmittelbar rechtliche und wirtschaftliche Nachteile fiir
ihn mit sich bringt. Einklagbare und durchsetzbare Pflichten stellen sie jedoch
nicht dar.

Weitergehende Einschriankungen der Entscheidungsfreiheit liegen vor, wenn
dem Pflichtteilsanspruchsinhaber der Pflichtteilsanspruch und die Befugnis zu
seiner Geltendmachung durch Verwaltungsakt oder Gesetz entzogen und auf ei-
nen Sozialleistungstréger tibertragen werden. Solche Regelungen sind im Recht
der Sozialhilfe und des Arbeitslosengeldes II zu finden.

1. Sozialhilfe

Hat ein Sozialhilfetrdger Leistungen gewéhrt, so hat er ein Interesse daran, auf
Anspriiche zuriickzugreifen, die dem Leistungsempfénger gegen Dritte zustehen.
Dem tragt § 93 Abs. 1 Satz 1 SGB XII dadurch Rechnung, dass er dem Sozial-
hilfetrager die Befugnis einrdumt, in solch einem Fall gegeniiber dem Dritten
durch schriftliche Anzeige, die einen Verwaltungsakt darstellt, den Anspruch
des Leistungsempfangers auf sich iiberzuleiten. Eingeschrénkt ist diese Befug-
nis dadurch, dass es sich um einen Anspruch handeln muss ,,fiir die Zeit, fiir die
Leistungen erbracht werden® (Gleichzeitigkeitsprinzip).*” Die danach erforder-
liche zeitliche Kongruenz besteht dann, wenn der Anspruch fallig wird, wahrend
Leistungen bezogen werden. Dariiber hinaus sind aber auch vor Beginn der Ge-
wihrung von Sozialleistungen fillig gewordene Anspriiche erfasst, sofern sie bei

44 LG Koblenz, Beschl. v. 07.05.2004 — 2 T 330/04, NZI 2004, 515 (515); Haas/Vogel, FS
Bengel/Reimann, 173 (181); Andres, in: Andres/Leithaus, § 4a Rn. 12; Buck, in: Braun, § 4a
Rn. 10; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 157. An diesem strengen Maf3stab
zweifelnd A. Schmidt, § 8 Rn. 15.

4 LG Koblenz, Beschl. v. 07.05.2004 — 2 T 330/04, NZI 2004, 515 (515); Herzog, in: Stau-
dinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 157.

46 LG Koblenz, Beschl. v. 07.05.2004 —2 T 330/04, NZI 2004, 515 (515).

47 Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 31.
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Leistungsgewihrung noch nicht erfiillt sind.*® Nach § 93 Abs. 1 Satz4 SGB XII
ist der Ubergang nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Anspruch nicht iiber-
tragen, verpfandet oder gepfandet werden kann.

a) Anwendbarkeit der Uberleitungsbefugnis auf Pflichtteilsanspriiche

Grundsitzlich ist von dieser Uberleitungsbefugnis auch ein dem Sozialhilfeemp-
fanger zustehender Pflichtteilsanspruch umfasst. Klar ist dabei, dass nach der
Uberleitung eines Pflichtteilsanspruchs auch der korrespondierende Auskunfts-
anspruch aus § 2314 BGB dem Sozialhilfetriiger zusteht.** Weitgehende Einig-
keit besteht ferner in der Frage, ob die Uberleitungsbefugnis auch das Aus-
schlagungsrecht umfasst, wenn der Pflichtteilsanspruch nach § 2306 BGB erst
durch Ausschlagung entsteht. Hatte der BGH diese Frage zunichst offengelas-
sen,” verneint er sie mittlerweile mit der herrschenden Meinung, welche die
Hochstpersonlichkeit des Ausschlagungsrechts und dessen Charakter als Gestal-
tungsrecht im Gegensatz zu einem Anspruch hervorhebt.>! Zu § 2307 Abs. 1
Satz 1 BGB wird teilweise vertreten, dass das Ausschlagungsrecht des pflicht-
teilsberechtigten Verméchtnisnehmers dann auf den Sozialleistungstriger mit
iibergehe, wenn dieser den entsprechenden Pflichtteils- und den Vermichtnisan-
spruch auf'sich iiberleite.’? Ganz iiberwiegend wird aber auch beim Vermichtnis
ein Ubergang des Ausschlagungsrechts abgelehnt.>

b) Uberleitung und Geltendmachung ohne oder gegen den Willen des
Pflichtteilsanspruchsinhabers

Umstritten ist, ob der Sozialhilfetrdger einen Pflichtteilsanspruch auch ohne
oder gegen den Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf sich iiberleiten und
geltend machen kann.

4 BVerwG, Urt. v. 28.10.1999 — 5 C 28/98, BVerwGE 110, 5 (Juris-Rn. 11 = S. 8 f));
v. Koppenfels-Spies, in: Knickrehm/Kreikebohm/Waltermann, § 93 SGB XII Rn. 5; Wahren-
dorf, in: Grube/Wahrendorf, § 93 Rn. 20.

4 BGH, Urt. v. 14.06.1995 — IV ZR 212/94, NJW 1995, 2287 (Juris-Rn. 15 = S. 2288);
OLG Hamm, Urt. v. 25.10.2011 — 10 U 36/11, bei Juris (Juris-Rn. 43); OLG Hamm, Urt. v.
28.02.2013 - 10 U 71/12, NJW-RR 2013, 779 (Juris-Rn. 46 =S. 780); Horn, in: MAH Erbrecht,
§ 29 Rn. 60.

S0 BGH, Utt. v. 20.10.1993 —TV ZR 231/92, BGHZ 123, 368 (Juris-Rn. 29 = S. 378 f.); BGH,
Urt. v. 08.12.2004 — IV ZR 223/03, ZEV 2005, 117 (Juris-Rn. 13 =S. 118).

SUBGH, Urt. v. 19.01.2011 — TV ZR 7/10, BGHZ 188, 96 (Rn. 30); v. d. Loo, ZEV 2006,
473 (476 t.); Engelmann, S. 43-48; Firsching/Graf, Rn. 1.439; Herzog, in: Staudinger, Neube-
arb. 2015, § 2317 Rn. 176; Horn, in: MAH Erbrecht, § 29 Rn. 59; Miiller, in: BeckOK-BGB,
§ 2317 Rn. 7; kritisch zu letzterem Argument mit dem Hinweis, dass es sich hierbei eher um
ein technisches denn um ein substanzielles Problem handele, Frank, FS Leipold, 983 (989).

32y, d. Loo, ZEV 2006, 473 (477 £.).

33 Muscheler, ZEV 2005, 119 (119); Engelmann, S. 43-48; Mayer, in: Mayer u.a., § 3
Rn. 128; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 17; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317
Rn. 7.
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aa) Rechtsprechung

In der Rechtsprechung wurde zunéchst vertreten, dass die Regelung des § 93
Abs. 1 Satz 4 SGB XII (damals: § 90 Abs. 1 Satz 4 BSHG) zwar grundsétzlich
eine Uberleitung und Geltendmachung durch den Sozialhilfetriger auch gegen
den Willen des Pflichtteilsberechtigten erlaube.’* Bestehe jedoch bei einem ge-
meinschaftlichen Testament nach der Einheitsldsung eine Pflichtteilsstrafklau-
sel, sei diese in der Regel so auszulegen, dass sie auch bei Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs durch einen Sozialhilfetriiger greife.’ In solch einem
Fall komme die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nach dem Erstver-
sterbenden wirtschaftlich der Ausschlagung der Erbschaft nach dem Letztver-
sterbenden gleich. Da das hochstpersonliche Ausschlagungsrecht aber keines-
falls ibergeleitet werden konne, sei es jedenfalls bei einem gemeinschaftlichen
Testament nach der Einheitslosung mit Pflichtteilsstrafklausel dem Sozialhil-
fetrdger verwehrt, gegen den Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers einen
Pflichtteilsanspruch nach dem Erstversterbenden geltend zu machen.*® Dies gel-
te auch dann, wenn der Sozialhilfetrdger von der zweiten Erbschaft wegen der
Anordnung der Testamentsvollstreckung ohnehin nicht profitieren konne.>’ Teil-
weise war die Rechtsprechung auch weitergehend der Ansicht, dass generell bei
jeder Uberleitung eines Pflichtteilsanspruchs auf einen Sozialhilfetriger die Ent-
scheidungsbefugnis liber die Geltendmachung des iibergeleiteten Pflichtteilsan-
spruchs beim Pflichtteilsberechtigten bzw. dessen Betreuer verbleibe.>®

Dem ist die neuere hochstrichterliche Rechtsprechung entgegengetreten, die
eine Uberleitungs- und Geltendmachungsbefugnis des Sozialhilfetriigers stets
auch ohne oder gegen den Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers bejaht. Die
Spezialitit der Uberleitungsvorschrift gegeniiber § 852 Abs. 1 ZPO folge aus
dem Wortlaut des heutigen § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII, der andernfalls keinen
eigenen Sinn habe.’® An die vor der Uberleitung getroffene Entscheidung des
Pflichtteilsberechtigten, seinen Pflichtteilsanspruch nicht geltend zu machen, sei
der Sozialhilfetriiger nicht gebunden.®® Dass das Ausschlagungsrecht in den Fil-
len des § 2306 BGB nach der herrschenden Meinung nicht tibergeleitet werden

3% OLG Frankfurt, Urt. v. 07.10.2003 — 14 U 233/02, ZEV 2004, 24 (Juris-Rn. 20 = S. 24).

35 OLG Frankfurt, Urt. v. 07.10.2003 — 14 U 233/02, ZEV 2004, 24 (Juris-Rn. 22 = S. 25).

36 OLG Frankfurt, Urt. v. 07.10.2003 — 14 U 233/02, ZEV 2004, 24 (Juris-Rn. 24 = S. 25 f)).

37 OLG Frankfurt, Urt. v. 07.10.2003 — 14 U 233/02, ZEV 2004, 24 (Juris-Rn. 25 = S. 26).

8 BayObLG, Beschl. v. 18.09.2003 — 3Z BR 167/03, NTW-RR 2004, 1157 (Juris-Rn. 23 =
S. 1159).

3 BGH, Urt. v. 08.12.2004 — TV ZR 223/03, ZEV 2005, 117 (Juris-Rn. 14 =S. 118) sowie als
Vorinstanz dazu OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.09.2003 — 9 U 59/03, ZEV 2004, 26 (Juris-Rn. 18
= 8. 26 f.); bestétigt durch BGH, Urt. v. 19.10.2005 — IV ZR 235/03, ZEV 2006, 76 (Rn. 18);
v. d. Loo, ZEV 2006, 473 (477).

0 BGH, Urt. v. 08.12.2004 — IV ZR 223/03, ZEV 2005, 117 (Juris-Rn. 15 = S. 118);
OLG Hamm, Urt. v. 25.10.2011 — 10 U 36/11, bei Juris (Juris-Rn. 48); OLG Hamm, Urt.
v. 28.02.2013 — 10 U 71/12, NJW-RR 2013, 779 (Juris-Rn. 46 = S. 780); v. d. Loo, ZEV 2006,
473 (476 1.).
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konne, stehe dem nicht entgegen, da der Gesetzgeber fiir das Pflichtteilsrecht
im Unterschied zum Erbrecht gerade keine Ausschlagungsmdglichkeit vorgese-
hen habe.®' Beim gemeinschaftlichen Testament nach der Einheitslosung sei der
Pflichtteilsanspruch selbst dann iiberleitbar, wenn eine Pflichtteilsstrafklausel
eingreife.®? Im Ubrigen kénnten entsprechende Pflichtteilsstrafklauseln hiufig
aber auch so auszulegen sein, dass sie den Fall der Geltendmachung des Pflicht-
teilsanspruchs durch einen Sozialhilfetriiger nicht erfassten.®’

bb) Literatur

In der Literatur hat diese hochstrichterliche Rechtsprechung neben weitgehender
Zustimmung® auch Kritik erfahren. So wird argumentiert, dass die vermeintli-
che Spezialvorschrift des heutigen § 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII schon ihrem
Wortlaut nach nicht greife, da Pflichtteilsanspriiche nach der Auffassung des
BGH sehr wohl schon vor ihrer Geltendmachung gepfindet werden konnten.®
Es stelle einen Wertungswiderspruch dar, wenn ein pflichtteilsberechtigter Erbe
nach § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO sanktionslos die komplette Erbschaft ausschla-
gen konne, wohingegen ein gegeniiber der Erbschaft geringerer Pflichtteilsan-
spruch immer dem Sozialhilfetriger zustehen solle.®® Diese iibermiBige Privile-
gierung der Sozialhilfetrdger gegeniiber anderen Glaubigern sei durch das blof3e
Finanzierungsinteresse des Staates nicht gerechtfertigt, verletze die Entschei-
dungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers und stehe in Konflikt mit Art. 3
Abs. 1 GG.*7 Auch die in § 852 Abs. 1 ZPO zum Ausdruck gebrachte Intention
des Gesetzgebers, die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten beson-
ders zu schiitzen, spreche gegen die Befugnis zur Uberleitung und Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs ohne oder gegen den Willen des Pflichtteilsan-
spruchsinhabers. Gerade der Staat habe diese Entscheidungsfreiheit zu respek-
tieren.%® SchlieBlich beruhe die Auslegung, dass eine Pflichtteilsstrafklausel bei

61 BGH, Urt. v. 08.12.2004 — IV ZR 223/03, ZEV 2005, 117 (Juris-Rn. 15 = S. 118); kritisch
zu dieser Begriindung Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 34.

92 OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.09.2003 —9 U 59/03, ZEV 2004, 26 (Juris-Rn. 19 = S. 27).

9 BGH, Urt. v. 08.12.2004 — IV ZR 223/03, ZEV 2005, 117 (Juris-Rn. 18 f. = S. 119) sowie
als Vorinstanz dazu OLG Karlsruhe, Urt. v. 24.09.2003 — 9 U 59/03, ZEV 2004, 26 (Juris-
Rn. 18 = S. 26 f.); bestitigt durch BGH, Urt. v. 19.10.2005 — IV ZR 235/03, ZEV 2006, 76
(Rn. 22). Vgl. dazu auch OLG Hamm, Urt. v. 28.02.2013 — 10 U 71/12, NJW-RR 2013, 779
(Juris-Rn. 48 ff. = S. 780); Kraufs, ErtbR 2011, 162 (165).

% Etwa Krauf3, ErbR 2011, 162 (165); Firsching/Graf, Rn. 1.439; Grziwotz, in: Dauner-
Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 31; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015,
§ 2317 Rn. 164, 179; Horn, in: MAH Erbrecht, § 29 Rn. 55. Vgl. auch Frank, FS Leipold, 983
(988) m.w.N.

%5 Muscheler, ZEV 2005, 119 (120).

6 Muscheler, Universalsukzession, S. 235.

7 Frank, FS Leipold, 983 (988 f.); Mayer, in: Mayer u.a., § 3 Rn. 127; Miiller, in: BeckOK-
BGB, § 2317 Rn. 10.

%8 Muscheler, Universalsukzession, S. 235, 238; Muscheler, ZEV 2005, 119 (120).
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Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch einen Sozialhilfetrager nicht
greifen solle, auf der ungerechtfertigten Unterstellung, dass die Eltern die da-
mit verbundene Ungleichbehandlung ihrer Kinder bei der Testamentserstellung
gebilligt hitten.®

cc) Folgerungen

Inwiefern die Kritik der Literatur’® berechtigt ist, kann hier dahingestellt blei-
ben. Fiir die Rechtspraxis und den weiteren Fortgang dieser Arbeit ist malige-
bend, dass Sozialhilfetrdger nach der geltenden hochstrichterlichen Rechtspre-
chung Pflichtteilsanspriiche auch ohne oder gegen den Willen des Pflichtteils-
anspruchsinhabers auf sich iiberleiten und geltend machen kdnnen.

Daraus folgt, dass Uberleitung und Geltendmachung auch noch nach dem
Tod des Leistungsempfangers erfolgen konnen und dann gegen seine Erben wir-
ken.”! Sollte der Erbe des leistungsempfangenden Pflichtteilsanspruchsinhabers
zugleich der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs sein, so geht der Pflichtteilsan-
spruch bei bestehender Uberleitbarkeit nicht durch Konfusion unter, sondern
besteht im Interesse des Sozialleistungstrigers fort.”

2. Arbeitslosengeld 11

Im Rahmen der Gewdhrung von Arbeitslosengeld II enthélt § 33 SGB II eine
dem § 93 SGB XII vergleichbare Regelung. Ein bedeutender Unterschied liegt
zwar darin, dass § 33 Abs. 1 Satz 1 SGB II einen gesetzlichen Anspruchsiiber-
gang anordnet, sodass, anders als nach § 93 Abs. 1 Satz 1 SGB XII, die Uber-
leitung nicht durch Verwaltungsakt zu erfolgen hat. Ansonsten aber ist das zu
Uberleitung und Geltendmachung bei § 93 SGB XII Ausgefiihrte weitgehend
auf § 33 SGB Il iibertragbar.”® Der hochstrichterlichen Rechtsprechung folgend
ist § 33 Abs. 1 Satz 4 SGB II somit gleichfalls als Spezialvorschrift gegeniiber
§ 852 Abs. 1 ZPO anzusehen, die dem Trager der Arbeitslosenhilfe eine Geltend-
machung des ohnehin gesetzlich auf ihn libergegangenen Pflichtteilsanspruchs
auch ohne oder gegen den Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers gestattet.

 Muscheler, ZEV 2005, 119 (120).

70 Die Kritik zuriickweisend Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt,
§ 2317 Rn. 31. Fiir eine einheitliche Losung nach Wertungsgesichtspunkten Frank, FS Leipold,
983 (989 1.).

71 OLG Hamm, Urt. v. 25.10.2011 — 10 U 36/11, bei Juris (Juris-Rn. 50 f.); so bereits zum
BSHG BGH, Urt. v. 14.06.1995 — IV ZR 212/94, NJW 1995, 2287 (Juris-Rn. 11 = S. 2288)
und BVerwG, Urt. v. 10.05.1990 — 5 C 63/88, BVerwGE 85, 136 (Juris-Rn. 5-7 =S. 137 f.).

72 BGH, Urt. v. 14.06.1995 — IV ZR 212/94, NJW 1995, 2287 (Juris-Rn. 14 f. = S. 2288);
OLG Hamm, Urt. v. 25.10.2011 — 10 U 36/11, bei Juris (Juris-Rn. 52). Vgl. zu anderweitigen
Einschriankungen der Beachtlichkeit der Konfusion bereits oben unter § 1.VIIL1. (S. 26).

3 Vgl. Krauf3, ErbR 2011, 162 (165); Link, in: Eicher, § 33 Rn. 11.
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1V. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist festzustellen, dass ein Pflichtteilsanspruchsinhaber grund-
sétzlich frei dariiber entscheiden kann, ob er seinen Anspruch geltend machen
mochte oder nicht. Dafiir, ihn nicht geltend zu machen, mégen verschiedenartige
Griinde sprechen, deren Bewertung der Rechtsordnung nicht zusteht.

Eine bedeutende Einschrinkung erfahrt der Grundsatz der Entscheidungs-
freiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers dadurch, dass in mehreren Bereichen
Obliegenheiten zur (Nicht-)Geltendmachung bestehen. Macht ein Pflichtteils-
anspruchsinhaber entgegen einer solchen Obliegenheit einen ihm zustehenden
Pflichtteilsanspruch (nicht) geltend, so hat er unmittelbare rechtliche und wirt-
schaftliche Nachteile daraus zu gewartigen. Macht er bei einem gemeinschaftli-
chen Testament nach der Einheitsldsung trotz bestehender Pflichtteilsstratklau-
sel seinen Pflichtteilsanspruch nach dem Erstversterbenden geltend, wird seine
Teilhabe am Nachlass des Letztversterbenden geschmélert. Ist der Pflichtteilsbe-
rechtigte unterhaltsrechtlich zur Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs
gehalten und macht er den Anspruch dennoch nicht geltend, so wird, falls er un-
terhaltsberechtigt ist, sein Unterhaltsanspruch entsprechend gekiirzt; falls er un-
terhaltsverpflichtet ist, wird sein Pflichtteilsanspruch bei Bestimmung des von
ihm zu leistenden Unterhalts sowie bei Beurteilung seiner Leistungsfahigkeit be-
riicksichtigt. Beantragt der Pflichtteilsanspruchsinhaber Arbeitslosengeld I1, So-
zialhilfe oder Prozesskostenhilfe und besteht eine sozialrechtliche Obliegenheit
zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs, wird die jeweilige Sozialleistung
nur so gewéhrt, wie wenn er seinen Pflichtteilsanspruch geltend gemacht hat.

Neben diese Beeintrachtigungen der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteils-
anspruchsinhabers durch (Nicht-)Geltendmachungsobliegenheiten tritt der vol-
lige Entzug der Entscheidungsfreiheit, wenn der Pflichtteilsanspruch nach so-
zialrechtlichen Vorschriften auf einen Sozialleistungstrager iibergeht. Im Rah-
men der Sozialhilfe wird der Ubergang bewirkt, indem der Sozialhilfetriger
den Pflichtteilsanspruch des Leistungsempfangers durch Verwaltungsakt auf
sich iiberleitet. Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung und der herrschen-
den Ansicht in der Literatur konnen die Uberleitung und die anschlieBende Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs dabei auch ohne oder gegen den Willen
des Pflichtteilsanspruchsinhabers erfolgen. Bezieht der Pflichtteilsanspruchsin-
haber Arbeitslosengeld I1, so geht — bei Vorliegen der entsprechenden Vorausset-
zungen — der Pflichtteilsanspruch von Gesetzes wegen auf den Sozialleistungs-
tridger iber und kann freilich auch dann ohne oder gegen den Willen des ur-
spriinglichen Pflichtteilsanspruchsinhabers geltend gemacht werden.



Zweiter Teil:

Der Pflichtteilsanspruch in der Zwangsvollstreckung

Der vorstehend nach seinen Merkmalen skizzierte Pflichtteilsanspruch wirft
besondere Probleme auf, wenn der Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Anspruchs und
das Interesse der Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers, auf diesen An-
spruch zuzugreifen, aufeinandertreffen. Dies ist sowohl in der (Einzel-)Zwangs-
vollstreckung als auch in der Gesamt(zwangs)vollstreckung — also der Insol-
venz — der Fall. Im vorliegenden Teil soll daher nun der Pflichtteilsanspruch
in der (Einzel-)Zwangsvollstreckung beleuchtet werden, die — dem eingebiir-
gerten Sprachgebrauch entsprechend — verkiirzend als ,,Zwangsvollstreckung*
bezeichnet wird; die Behandlung des Pflichtteilsanspruchs in der Insolvenz des
Pflichtteilsanspruchsinhabers wird dann Gegenstand des dritten Teils dieser Ar-
beit sein.

Was die Zwangsvollstreckung in diesem engeren Sinn angeht, interessiert
hier nicht die Zwangsvollstreckung aus dem Pflichtteilsanspruch, die den allge-
meinen Regeln folgt. Zu richten ist das Augenmerk vielmehr auf die Zwangs-
vollstreckung in den Pflichtteilsanspruch und die spezifische Losung, die der
Gesetzgeber hierfiir in der ZPO vorgesehen hat. Ergéinzend ist im Anschluss auf
die Glaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz und auf die Aufrechnung
als zwei der Zwangsvollstreckung in Teilen verwandte Rechtsinstitute einzuge-
hen.

Niher zu beleuchten ist somit die Zwangsvollstreckung in den Pflichtteils-
anspruch aufgrund einer Geldforderung gegen den Pflichtteilsanspruchsinhaber.
Es geht also um die Zwangsvollstreckung durch einen Vollstreckungsglaubi-
ger, dem gegen den Pflichtteilsanspruchsinhaber als Vollstreckungsschuldner
eine Geldforderung zusteht. Das Objekt der Vollstreckung bildet der Pflicht-
teilsanspruch des Vollstreckungsschuldners. Drittschuldner dieses Pflichtteils-
anspruchs ist im Fall des ordentlichen Pflichtteilsanspruchs stets der Erbe. Soll
in einen Pflichtteilsergdnzungsanspruch vollstreckt werden, ist zu differenzie-
ren: Wéhrend der Pflichtteilsergénzungsanspruch aus § 2325 Abs. 1| BGB eben-
falls gegen den Erben gerichtet ist, ist Drittschuldner des Pflichtteilsergdnzungs-
anspruchs aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB der Beschenkte. !

Damit in den Pflichtteilsanspruch vollstreckt werden kann, miissen die fiir je-
de Zwangsvollstreckung erforderlichen Voraussetzungen erfiillt sein. Diese sind

' Vgl. zum jeweiligen Schuldner der unterschiedlichen Pflichtteilsanspriiche oben unter
§ LIV.(S. 20).
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in Buch 8 (Zwangsvollstreckung), Abschnitt 1 (Allgemeine Vorschriften) der
ZPO geregelt. Insbesondere richtet sich der konkrete Ablauf der Zwangsvoll-
streckung in den Pflichtteilsanspruch nach dessen Abschnitt 2 (Zwangsvollstre-
ckung wegen Geldforderungen), Titel 2 (Zwangsvollstreckung in das bewegli-
che Vermogen), Untertitel 3 (Zwangsvollstreckung in Forderungen und andere
Vermogensrechte), also nach § 828 — § 863 ZPO. Dabei ist zu beachten, dass
§ 828 — § 856 ZPO unmittelbar nur auf die Zwangsvollstreckung in Geldforde-
rungen Anwendung finden; soll in ein anderes Vermdgensrecht vollstreckt wer-
den, gelten diese Regelungen nach § 857 Abs. 1 ZPO lediglich entsprechend.
Zur Rechtsnatur der einzelnen Varianten des Pflichtteilsanspruchs wurde ge-
zeigt,? dass es sich bei dem gegen den Erben gerichteten ordentlichen Pflicht-
teilsanspruch und bei dem ebenfalls gegen den Erben gerichteten Pflichtteils-
erginzungsanspruch aus § 2325 Abs. 1 BGB jeweils um eine einfache Geld-
forderung handelt. Fiir die Vollstreckung in einen solchen Pflichtteilsanspruch
sind § 828 — § 856 ZPO also unmittelbar anwendbar. Der gegen den Beschenk-
ten gerichtete Pflichtteilsergdnzungsanspruch aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB
hingegen hat sich bei ndherer Betrachtung nicht als Geldforderung, sondern
als Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den geschenkten Ge-
genstand erwiesen.? Der Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung stellt
keine Geldforderung, sondern ein anderes Vermdgensrecht im Sinne des § 857
Abs. 1 ZPO dar.* Soll in einen Pflichtteilserginzungsanspruch aus § 2329 Abs. 1
Satz 1 BGB vollstreckt werden, sind nach § 857 Abs. 1 ZPO die Regelungen der
§ 828 — § 856 ZPO somit nur entsprechend anzuwenden.’ Indes hat die ledig-
lich entsprechende Anwendung kaum Auswirkungen, sodass im weiteren Fort-
gang der Arbeit — sofern nicht ausdriicklich anders angegeben — nicht zwischen
der Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch als Geldforderung und der
Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch als anderes Vermdgensrecht
unterschieden zu werden braucht.

2 Oben unter § 1.V.1. (S. 21).

3 Vgl. oben unter § 1.V.2. (S. 22). Sofern in den dort dargestellten Fillen vom Beschenkten
ausnahmsweise doch Zahlung verlangt werden kann, handelt es sich freilich ebenfalls um eine
einfache Geldforderung, die unmittelbar den § 828 — § 856 ZPO unterfillt.

4 Vgl. zum Begriff des anderen Vermdgensrechts in § 857 Abs. 1 ZPO Lackmann, Rn. 294
296; R. Koch, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 857 Rn. 2-5; Smid, in: MiinchKomm-ZPO,
§ 857 Rn. 7-11.

5 Dass Stober, Rn. 273 Fn. 21 demgegeniiber §§ 846 ff. BGB fiir einschléigig erachtet, beruht
darauf, dass er den Pflichtteilsergédnzungsanspruch aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB — unzutref-
fenderweise — als Herausgabeanspruch versteht.



§ 4 Die Einschrinkung der Zwangsvollstreckung
durch § 852 Abs. 1 ZPO

Erhebliche Einschrankungen und Modifikationen erfahren diese allgemeinen
Zwangsvollstreckungsregelungen der ZPO durch die Vorschrift des § 852
Abs. 1 ZPO, nach welcher der Pflichtteilsanspruch der Pfandung nur unterwor-
fen ist, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden ist. Anhand
der einzelnen Bestandteile dieser Vorschrift (,,Der Pflichtteilsanspruch®, ,,der
Pfandung nur unterworfen* und ,,durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig
geworden®) sind deren Anwendungsbereich, die Zuldssigkeit, die Gebotenheit
und die Auswirkungen einer einschriankenden Auslegung der Rechtsfolgen und
die Voraussetzungen fiir ein Eingreifen der Vorschrift im Detail zu beleuchten.
Zuvor sind jedoch die Entstehungsgeschichte und der Zweck der Vorschrift
herauszuarbeiten.

1. Entstehungsgeschichte des § 852 Abs. 1 ZPO

Im Vorfeld der Entstehung des BGB waren zunichst in § 266 des Vorentwurfs
zum Erbrecht die uneingeschrankte Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs und
dessen uneingeschriinkte Zugehorigkeit zur Konkursmasse vorgesehen.® Auch
§ 1944 Abs. 2 eines Entwurfs von 1887 enthielt eine dhnliche Regelung.’

1. Erste Kommission

In dem 1888 in amtlicher Ausgabe verdffentlichten Entwurf erster Lesung
fiir das BGB der Ersten Kommission aus dem Jahr 1987 war dann jedoch als
§ 1892 BGB die folgende Regelung in Aussicht genommen:®

(1) Der Pflichttheilsanspruch kommt fiir den Pflichttheilsberechtigten kraft des
Gesetzes zur Entstehung mit dem Erbfalle.

(2) ' Der Pflichttheilsanspruch ist vererblich und iibertragbar. °Der Anspruch
ist der Pfindung im Wege der Zwangsvollstreckung oder Arrestvollziehung
gegen den Pflichttheilsberechtigten nur dann unterworfen, wenn er von dem
Pflichttheilsberechtigten bereits, gerichtlich oder aussergerichtlich, geltend ge-
macht ist,; er gehértim Falle des Konkurses iiber das Vermdogen des Pflichttheils-
berechtigten nur unter der gleichen Voraussetzung zur Konkursmasse.

6 Schubert, Erbrecht — Teil 1, S. 55, 809; Frank, FS Leipold, 983 (985).

7 Schubert, Anlagen, S. 576. Vgl. auch BGH, Urt. v. 08.07.1993 —IX ZR 116/92, BGHZ 123,
183 (Juris-Rn. 14 =S. 187-189).

8 Mugdan, S. LVI1. Vgl. auch Schubert, Anlagen, S. 1238; Muscheler, Universalsukzession,
S. 204.
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Zu den Griinden, die Zugriffsmoéglichkeiten der Glaubiger auf den Pflichtteils-
anspruch in Abs. 2 Satz 2 dieser Regelung einzuschrinken, heifit es in den Mo-
tiven:

,»Wiirde der Anspruch fiir unbeschrénkt pfandbar erklért, so wiirde unter Umstédnden der Be-
rechtigte mittelbar gezwungen, seinen Anspruch geltend zu machen. Dies kann sich unter Um-
stdnden als eine unbillige Harte gegen den Berechtigten erweisen. Denn es sind sehr wohl Fille
denkbar, in welchen der Berechtigte aus anerkennenswerten Beweggriinden das Pflichttheils-
recht nicht geltend machen will. Insbes. kann der Anspruch aus Griinden hinfallig sein, deren
Erorterung den Berechtigten und dessen Familie schwer benachtheiligen wiirde. Zudem ist
der Erwerb des Anspruches kraft Gesetzes mit Eintritt des Erbfalles nicht im Interesse der
Glaubiger des Berechtigten vorgeschrieben, sondern nur im Interesse des Berechtigten. Daf3
einem Schuldner mit Riicksicht auf sein eventuelles Pflichttheilsrecht Kredit gewéhrt werde,
verdient nicht begiinstigt zu werden; ein solcher Kredit ist erfahrungsgemaf nicht selten ein
fiir den Schuldner verderblicher.*’

Ferner war die Erste Kommission der Meinung, dass die Pfandbarkeit und die
Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Konkursmasse in gleicher Weise
eingeschriankt werden sollten; Voraussetzung fiir beide Félle sollte die gerichtli-
che oder auflergerichtliche Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch den
Pflichtteilsanspruchsinhaber sein. In den Motiven ist dazu ausgefiihrt:

,,Wird aber die Pfandung der Beschriankung unterworfen, daf} sie im Wege der Zwangsvollstre-
ckung oder Arrestvollziehung gegen den Pflichttheilsberechtigten nur dann zuléssig ist, wenn
der Anspruch bereits vom Berechtigten, gerichtlich oder aulergerichtlich, geltend gemacht
ist, so muf} die Zurechnung des Anspruches zur Konkursmasse im Falle des Konkurses tiber
das Vermogen des Berechtigten derselben Beschriankung unterliegen. Es muf3 jedoch, wie in
den Féllen der §§ 2118, 2127, geniigen, da3 der Anspruch auch nur auBergerichtlich geltend
gemacht ist.“10

2. Zweite Kommission

Bei den anschlieenden Beratungen der Zweiten Kommission wurde erwogen,
neben der Pfindbarkeit und der Massezugehdorigkeit auch die Ubertragbarkeit
des Pflichtteilsanspruchs einzuschranken. Dieser Vorschlag wurde aber mit der
folgenden Begriindung abgelehnt:

,Es sprachen indessen tiberwiegende Griinde dafiir, die Uebertragung unbeschriankt zuzulas-
sen. Denn das personliche Verhéltnis des Pflichttheilsberechtigten zum Erblasser gebe nur den
Entstehungsgrund des Pflichttheilsrechtes ab. Nach dessen Entstehung sei die individuelle Na-
tur des Pflichttheilsrechtes hochstens nach der Richtung von Bedeutung, daf3 der Berechtigte
sich aus personlichen Riicksichten veranla3t sehen konnte, sein Recht nicht geltend zu machen.
Diese Bedeutung der individuellen Natur des Pflichttheilsrechtes erledige sich aber, wenn der
Pflichttheilsberechtigte durch die Uebertragung seines Rechtes auf einen Anderen bereits zu
erkennen gegeben habe, daf er die Geltendmachung wolle oder jedenfalls mit der Geltend-
machung einverstanden sei. Die bloe Gefahr, dafl von der Uebertragung des Pflichttheilsan-

® Mugdan, S. 222 (Motive).
19 Mugdan, S. 222 (Motive).
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spruches zum Zwecke wucherischer Manipulationen Gebrauch gemacht werden kdnne, diirfe
diesen Erwigungen gegeniiber nicht ausschlaggebend sein.“!!

Abgelehnt wurde von der Zweiten Kommission allerdings auch der entgegen-
gesetzte Vorschlag, aus der unbeschriinkten Ubertragbarkeit des Pflichtteilsan-
spruchs durch Streichung des Abs. 2 Satz 2 die Konsequenz zu ziehen, dass auch
die Pfandung unbeschrankt moglich sein miisse.

,,Die Mehrheit war der Meinung, dieses Ergebnil} sei keineswegs konsequent. Die individuelle
Natur des Pflichttheilsrechtes dokumentiere sich darin, daf3 es von dem Willen oder wenigstens
von dem Einverstindnisse des Pflichttheilsberechtigten abhéinge, ob der Pflichttheilsanspruch
ausgeiibt werden solle. Uebertrage er seinen Anspruch, so erklére er sich mit der Ausiibung
desselben einverstanden. Fiir die Zulassung der Ausiibung im Wege der Pfandung bediirfe
es noch des Zutrittes besonderer Thatumsténde, aus denen auf den Willen des Berechtigten,
von dem Pflichttheilsrechte Gebrauch machen zu wollen, mit Sicherheit geschlossen werden
konne.“1?

Hinsichtlich dieser ,,besonderen Thatumstédnde®, deren Vorliegen Voraussetzung
fiir die Pfandbarkeit und die Massezugehdrigkeit sein sollte, hat die Zweite Kom-
mission eine bedeutsame Anderung vorgenommen. So war anstelle der im Ent-
wurf erster Lesung des § 1992 Abs. 2 Satz 2 BGB verankerten gerichtlichen
oder auBergerichtlichen Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs durch den
Pflichtteilsanspruchsinhaber aus Griinden der Rechtssicherheit die Feststellung
des Pflichtteilsanspruchs durch rechtskriftiges Urteil oder durch Anerkennung
erwogen worden. Zustimmung gefunden hat schlieBlich aber die Fassung, nach
welcher die Pfandbarkeit und die Massezugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs
von dessen Rechtshiangigkeit oder Anerkennung durch Vertrag abhidngen soll-
ten.!3

3. Heutige Fassung

Rechtstechnisch wurde diese Regelung dann jedoch nicht in das BGB selbst auf-
genommen. Vielmehr wurde sie hinsichtlich der Pfandbarkeit fiir die (Einzel-)
Zwangsvollstreckung im Rahmen des ,,Gesetzes betreffend Anderungen der Ci-
vilprozeBordnung® vom 17. Mai 1898 als § 749b Abs. 1 verabschiedet.!* Hin-
sichtlich der Massezugehdorigkeit des Pflichtteilsanspruchs im Konkursverfah-
ren sollte die entsprechende Beschriankung in einem neuen § 1b der Konkurs-
ordnung (KO) verankert werden;'3 vor Verabschiedung wurde diese Vorschrift
jedoch wieder gestrichen, da die Frage der Massezugehorigkeit des Pflichtteils-

' Mugdan, S. 784 (Protokolle).

12 Mugdan, S. 784 (Protokolle).

3 Mugdan, S. 784 (Protokolle); Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. V, S.525-527. Vgl. auch Mu-
scheler, Universalsukzession, S. 204 f.

14 RGBI. 1898, 256 (310); noch vorgesehen als § 749d CPO in Achilles/Gebhard/Spahn, Bd.
VI, S. 726.

15 Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. VI, S. 753 ff.,
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anspruchs ,.fiir die Wissenschaft offen bleiben® sollte.!® In der Gesetzesbegriin-
dung zu § 749b CPO heiflt es:

,,Das Pflichttheilsrecht begriindet nach dem BGB. (§ 1967 Abs. 2, § 2303 Abs. 1) nur eine For-
derung auf eine Geldsumme; der Anspruch ist vererblich und iibertragbar (§ 2317 Abs. 2). Ge-
maf § 749a Abs. 1 des Entwurfs [heute: § 851 Abs. 1 ZPO] wire daher in Ermangelung einer
besonderen Bestimmung der Pflichttheilsanspruch wie jede andere Forderung der Pfindung
unterworfen. Dem Wesen dieses Rechts und dem Verhiltnisse der Erben zum Berechtigten
widerstreitet es jedoch, wenn der Pflichttheilsanspruch gegen den Willen des letzteren geltend
gemacht wird. Der Entwurf (§ 749b Abs. 1) 1dBt daher die Pfandung des Pflichttheilsanspruchs
nur zu, falls dieser durch Vertrag anerkannt oder rechtshdngig geworden ist. In diesen Fillen
hat der Berechtigte durch die gerichtliche oder auflergerichtliche Geltendmachung des An-
spruchs zu erkennen gegeben, dal er von seinem Rechte Gebrauch machen will (vgl. § 847
Abs. 1 Satz 2, § 1300 Abs. 2 BGB.).«!7

Nach Bekanntmachung vom 25. Mai 1898 trat die als § 749b CPO verabschie-
dete Vorschrift als § 852 Abs. 1 ZPO'3 zeitgleich mit dem BGB' zum 1. Januar
1900%° in Kraft und hat bis heute keinerlei inhaltliche?! Anderung mehr erfah-
ren.?

1I. Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO

Wie aus den zitierten Passagen klar hervorgeht, liegt der Beschrinkung der
Pfiandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs und damit insgesamt der Zwangsvollstre-
ckung in den Pflichtteilsanspruch der gesetzgeberische Wille zugrunde, die Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs gegen oder zumindest ohne den Willen
des Pflichtteilsanspruchsinhabers zu verhindern.?

Auch heute noch wird der Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO darin gesehen, die
Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten gegeniiber seinen Glaubigern
zu schiitzen; gegen oder ohne seinen Willen soll der Pflichtteilsanspruch nicht
geltend gemacht werden kdnnen. Auch wenn der Pflichtteilsanspruch selbst
nicht hochstpersonlicher Natur ist, greift seine Geltendmachung doch tief in

16 Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. V1, S. 802. Vgl. auch Muscheler, Universalsukzession, S. 205
Fn. 166.

7 Hahn/Mugdan, S. 159 (Begriindung der Novelle nur CPO).

18 RGBI. 1898, 410 (575).

19 RGBL. 1898, 332.

20 RGBI. 1898, 410.

2l Durch das Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (Zivilprozessreformgesetz — ZPO-RG)
vom 21. Juli 2001 (BGBI. 2001 I S. 1887 (Nr. 40)) hat § 852 ZPO mit Wirkung ab dem 1. Ja-
nuar 2002 die amtliche Uberschrift ,,Beschrinkt pfandbare Forderungen erhalten. In § 852
Abs. 2 ZPO wurden mit dem Gesetz zur Bereinigung des Rechts der Lebenspartner vom 20. No-
vember 2015 (BGBL. 20151 S. 2010 (Nr. 46)) mit Wirkung ab dem 26. November 2015 hinter
»eines Ehegatten die Worter ,,oder Lebenspartners* ergénzt.

22 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des § 852 Abs. 1 ZPO auch BGH, Urt. v. 08.07.1993 —
IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 14 = S. 187-189); Frank, FS Leipold, 983 (985 f.);
Hannich, S. 16 f.

23 Vgl. bereits etwa Hellwig, FS v. Martitz, 157 (169).
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personliche Beziehungen ein. Die Entscheidung iiber die Geltendmachung soll
daher dem Pflichtteilsanspruchsinhaber vorbehalten bleiben.?*

Macht er den Anspruch aber geltend, sollen seine Glaubiger davon profitie-
ren. § 852 Abs. 1 ZPO hat nicht den Zweck, den Pflichtteilsanspruch den Gléu-
bigern des Pflichtteilsanspruchsinhabers zu entziehen.?® Das gilt auch, wenn der
Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflichtteilsanspruch im Wege der unentgelt-
lichen Verfiigung geltend macht. Dafiir, dass von § 852 Abs. 1 ZPO auch die
Freiheit zu unentgeltlichen Verfiigungen tiber den Pflichtteilsanspruch geschiitzt
sein sollte,?® fehlen entsprechende Anhaltspunkte.

Die Tatsache, dass der Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzun-
gendes § 852 Abs. 1 ZPO den Glaubigern nicht haftet, ist nur notwendige Folge,
nicht aber Grund der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers.?’
Rechtspolitisch wird die Regelung des § 852 Abs. 1 ZPO mit dem ihr zugrunde
liegenden Zweck von Rechtsprechung und Literatur weitgehend kritiklos ak-
zeptiert.”® Nicht verhindern kann sie freilich Missbriuche etwa dergestalt, dass
ein Pflichtteilsanspruch offiziell zwar nicht geltend gemacht wird, dass die da-
von profitierenden Erben den Pflichtteilsanspruchsinhaber dann aber insgeheim
doch an dem eigentlich ihm zustehenden Teil der Erbmasse teilhaben lassen und
ihn gleichsam ,,schwarz* abfinden.?’

111. ,,Der Pflichtteilsanspruch* — Anwendungsbereich des § 852 Abs. 1 ZPO

Einhellig wird die sachliche Reichweite des § 852 Abs. 1 ZPO dahingehend
bestimmt, dass die Vorschrift alle Varianten des Pflichtteilsanspruchs erfasst,

24 BGH, Urt. v. 07.07.1982 — IVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (Juris-Rn. 16 = S. 2772);
BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 10 = S. 186); BGH,
Urt. v. 06.05.1997 — IX ZR 147/96, NJW 1997, 2384 (Juris-Rn. 7 = S. 2384); BGH, Urt. v.
05.11.2014 — IV ZR 104/14, NJW 2015, 59 (Rn. 13); BGH, Beschl. v. 11.06.2015 — IX ZB
18/13, ZIP 2015, 1595 (Rn. 9); BGH, Beschl. v. 07.04.2016 — IX ZB 69/15, ZIP 2016, 1078
(Rn. 24); OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.03.1930 — I Z B S 4/30, HRR 1930, Entscheidung
1164 (S. 2); OLG Disseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-
Rn. 25 = S. 368); OLG Brandenburg, Urt. v. 08.06.2011 — 13 U 108/09, ErbR 2011, 248
(Juris-Rn. 27 = S. 250); LG Hildesheim, Urt. v. 30.01.2009 — 4 O 307/08, FamRZ 2009, 1440
(Juris-Rn. 36 = S. 1441); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (173); Hartmann, ZNotP 2005,
82 (82); Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1769); Zeranski, NotBZ 2001, 19 (19, 21); Michalski,
Rn. 505; Stober, Rn. 269; Jaeger/Henckel, KO, § 9 Rn. 16; Becker, in: Musielak/Voit, § 852
Rn. 1; Kemper, in: Saenger, § 852 Rn. 1; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf,
§ 852 Rn. 1; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 1. Vgl. dazu bereits Achilles/Gebhard/
Spahn, Bd. V, S.526 f., Bd. VI, S.754.

25 Jaeger/Henckel, KO, § 9 Rn. 16; Kemper, in: Saenger, § 852 Rn. 1.

26 S0 Schubert, IR 1994, 419 (420); Jaeger/Henckel, KO, § 9 Rn. 16.

27 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 10 = S. 186).

28 Vgl. Frank, FS Leipold, 983 (983), der selbst freilich diese ,,kompromisslos gldubigerfeind-
liche Regelung® durchaus fiir kritikwiirdig erachtet.

2 Frank, FS Leipold, 983 (983 f.).
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also sowohl den ordentlichen Pflichtteilsanspruch als auch die Pflichtteilsergin-
zungsanspriiche aus § 2325 Abs. 1 BGB und aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB.*°

Diskutiert wird, ob die Pfandungsbeschriankung des § 852 Abs. 1 ZPO unein-
geschriankt auch fiir Pfaindungen wegen Unterhaltsanspriichen gelten soll oder
ob derartige Pfaindungen — wie etwa bei § 850d Abs. 1 ZPO — privilegiert be-
handelt werden sollten. Im Ergebnis wird jedoch auch insofern fiir die uneinge-
schrinkte Anwendbarkeit des § 852 Abs. 1 ZPO plédiert: Da der Gesetzgeber
spezielle Privilegierungen von Unterhaltsgldubigern gegeniiber anderen Glaubi-
gern in § 850d Abs. 1 ZPO ausdriicklich normiert, bei § 852 Abs. 1 ZPO hier-
auf aber verzichtet habe, liege keine unbewusste Regelungsliicke vor, sodass es
beim Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO zu verbleiben habe.3! Erfasst ist zudem der
Ausgleichsanspruch des von der fortgesetzten Gilitergemeinschaft ausgeschlos-
senen Abkdmmlings nach § 1511 Abs. 2 Satz 1 BGB, auf welchen nach Satz 2
jener Vorschrift die fiir den Pflichtteilsanspruch geltenden Vorschriften entspre-
chende Anwendung finden.3?

In zeitlicher Hinsicht ist fraglich, ob § 852 Abs. 1 ZPO auch dann noch
Geltung beansprucht, wenn der Pflichtteilsanspruch mit dem Tod des ur-
spriinglichen Pflichtteilsanspruchsinhabers nach § 2317 Abs. 2 Var. 1, § 1922
Abs. 1 BGB auf dessen Erben iibergegangen ist.’* Diese Frage wird teilweise
verneint** und teilweise bejaht.>> Von den Vertretern der verneinenden Ansicht
wird argumentiert, dass § 852 Abs. 1 ZPO nur in der Person des (urspriinglichen)
Pflichtteilsanspruchsinhabers bestehende innerfamilidre Bindungen héher be-
werte als die Interessen auBBenstehender Glaubiger, wihrend eine Privilegierung
auch des Erben des (urspriinglichen) Pflichtteilsanspruchsinhabers nicht beab-
sichtigt sei. Mit dem Tod des (urspriinglichen) Pflichtteilsanspruchsinhabers
ende der Schutzzweck des § 852 Abs. 1 ZPO, sodass die Zwangsvollstre-
ckung in einen vererbten Pflichtteilsanspruch ohne die Einschriankungen des

30 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 8 = S. 184-185); LG
Hildesheim, Urt. v. 30.01.2009 —4 O 307/08, FamRZ 2009, 1440 (Juris-Rn. 36 =S. 1441); Behr,
JurBiiro 1996, 65 (65); Hannich, S. 24; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 3; Becker,
in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Brehm, in: Stein/Jonas, § 852 Rn. 1; Mayer, in: BeckOK-
BGB, § 2329 Rn. 13; Olshausen, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2329 Rn. 42; Smid, in:
MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 9.

31 BGH, Urt. v. 28.11.2012 — XII ZR 19/10, NJW 2013, 530 (Rn. 16); OLG Celle, Beschl. v.
10.05.2004 — 6 U 215/03, bei Juris (Juris-Rn. 4); Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 1; Meller-
Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 14; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 5.

32 Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Liike, in: Wieczorek/Schiitze, § 852 Rn. 3; Smid,
in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 9; Stéber, in: Zoller, § 852 Rn. 2.

3 Vgl. zum Ubergang des Pflichtteilsanspruchs durch Verfiigung unten unter §4.V.2.b)
(S. 107).

34 OLG Brandenburg, Urt. v. 08.06.2011 — 13 U 108/09, ErbR 2011, 248 (Juris-Rn. 27 =
S. 250).

35 Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 11.
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§ 852 Abs. 1 ZPO méglich sei.’® Die Gegenansicht ist der Auffassung, dass
§ 852 Abs. 1 ZPO die Entscheidungsfreiheit iiber die Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs nicht nur in der Person des urspriinglichen Pflichtteilsan-
spruchsinhabers zu schiitzen bezwecke, sondern auch die auf dessen Erbe mit
iibergegangene Entscheidungsfreiheit. Die geschiitzte Entscheidungsfreiheit
werde gleichsam mit vererbt und die Einschrankungen des § 852 Abs. 1 ZPO
golten nach dem Tod des (urspriinglichen) Pflichtteilsanspruchsinhabers fort,
wobei es dann auf die Entscheidung des Erben ankomme.?’

Da den Gesetzgebungsmaterialien zu dieser Frage kein Hinweis zu entneh-
men ist, diirfte sich aus teleologischen Griinden die zuletzt genannte Ansicht als
vorzugswiirdig erweisen. Wer Erbe des (urspriinglichen) Pflichtteilsanspruchs-
inhabers wird, hingt allein von dessen Willen ab. Er hat es in der Hand, durch
letztwillige Verfiigung seinen Erben ausdriicklich zu bestimmen oder es bei der
gesetzlichen Erbfolge zu belassen. Es liegt nahe, von dieser weitreichenden
Bestimmungsbefugnis auch die Moglichkeit umfasst zu sehen, die von § 852
Abs. 1 ZPO geschiitzte Entscheidungsfreiheit mit zu vererben. Selbst wenn der
Erbe nicht — wie regelméBig — aus dem familidren Umfeld des (urspriinglichen)
Pflichtteilsanspruchsinhabers stammen sollte, sollte die von § 852 Abs. 1 ZPO
eingerdumte und geschiitzte Entscheidungsfreiheit des (urspriinglichen) Pflicht-
teilsanspruchsinhabers so verstanden werden, dass sich dieser erstens fiir die
Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs und damit fiir die Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO entscheiden kann, dass er sich zwei-
tens endgiiltig dagegen entscheiden kann®® und dass er drittens diese Entschei-
dung zunichst noch nicht treffen und sie damit fiir den Fall seines Todes sei-
nem Erben tiberlassen kann. Ist der Pflichtteilsanspruch als solcher nach § 2317
Abs. 2 Var. 1 BGB frei vererblich, sollte dies auch fiir die von § 852 Abs. 1 ZPO
geschiitzte Entscheidungsfreiheit {iber die Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs der Fall sein.

Diese Ansicht harmoniert im Ubrigen mit der erbschaftsteuerlichen Lage:
Stirbt der (urspriingliche) Pflichtteilsanspruchsinhaber vor Geltendmachung sei-
nes Anspruchs, ist zwar fiir den Wert des Nachlasses, fiir welchen der Erbe des
Pflichtteilsanspruchsinhabers nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 ErbStG steuerpflich-
tig ist, der Pflichtteilsanspruch in jedem Fall und unabhéngig von seiner Geltend-
machung zu beriicksichtigen. Die Steuerlast nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 Var. 4 ErbStG
aufgrund des geltend gemachten Pflichtteilsanspruchs, fiir welche der Erbe des
Pflichtteilsberechtigten als solcher haftet, entsteht aber nur, wenn und soweit der
auf den Erben iibergegangene Pflichtteilsanspruch durch diesen tatséchlich gel-
tend gemacht wird.> Insofern wird also die durch § 3 Abs. 1 Nr. 1 Var. 4 ErbStG

36 OLG Brandenburg, Urt. v. 08.06.2011 — 13 U 108/09, ErbR 2011, 248 (Juris-Rn. 27 =
S. 250).

37 Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 11.

38 Vgl. zum Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch unten unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 100).

39 Muscheler, ZEV 2001, 377 (379).
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geschiitzte Entscheidungsfreiheit gleichsam mitvererbt, wie dies hier auch fiir
die von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzte Entscheidungsfreiheit beflirwortet wird.

Mit der Erwégung, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber die ihm durch
§ 852 Abs. 1 ZPO gewihrte Entscheidungsfreiheit gleichsam mit vererben
kann, 14sst sich auch begriinden, dass § 852 Abs. 1 ZPO der Geltendmachung
eines vererbten Pflichtteilsanspruchs durch einen Testamentsvollstrecker nicht
entgegensteht.*’ Die bewusste Anordnung der Testamentsvollstreckung durch
den (urspriinglichen) Pflichtteilsanspruchsinhaber ohne Ausnahme des von
Pflichtteilsanspriichen*! ist in dem Sinne zu verstehen, dass damit auch die Aus-
iibung der Entscheidung iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
auf den Testamentsvollstrecker iibertragen werden soll.

1V, ,,.Der Pfandung nur unterworfen* — Einschrinkende Auslegung der
Rechtsfolgen des § 852 Abs. 1 ZPO

Dem Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO nach ist der Pflichtteilsanspruch der Pfan-
dung nur unterworfen, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig ge-
worden ist. Unabhingig vom genauen Verstindnis*? der Tatbestandsmerkmale
der Anerkennung durch Vertrag und der Rechtshiangigkeit stellt sich die Frage,
ob nicht eine einschrinkende Auslegung der Rechtsfolgen des § 852 Abs. 1 ZPO
dahingehend geboten und zuléssig ist, dass eine Pfindung des Pflichtteilsan-
spruchs in gewissem Rahmen auch schon vor bzw. unabhéngig von der Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als mdglich zu erachten ist. Sind
Gebotenheit und Zuldssigkeit einer einschrinkenden Auslegung der Rechtsfol-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO zu bejahen, so sind deren Auswirkungen auf den
Ablauf und die Rechtswirkungen der Zwangsvollstreckung zu untersuchen.

1. Bediirfnis fiir die Pfindbarkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO

Das Bediirfnis fiir eine einschrinkende Auslegung der Rechtsfolgen des § 852
Abs. 1 ZPO wird damit begriindet, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber bei
wortlautgetreuer Anwendung des § 852 Abs. 1 ZPO die Moglichkeit hitte, sei-
nen Pflichtteilsanspruch dem Zugriff durch seine Gliubiger zu entziehen.** Lie-
e man die Pfandung des Pflichtteilsanspruchs ausnahmslos erst nach Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu, konnte der Pflichtteilsanspruchs-
inhaber vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO und damit
vor einer moglichen Pfandung durch seine Glaubiger etwa Dritten vertragliche,
Pfandrechte an seinem Pflichtteilsanspruch einrdumen. Selbst wenn mit der ver-

40 BGH, Urt. v. 05.11.2014 — IV ZR 104/14, NJW 2015, 59 (Rn. 7-18); Birkenheier, in:
jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 20.1.

41 Zu dieser Méglichkeit BGH, Urt. v. 05.11.2014 — IV ZR 104/14, NJW 2015, 59 (Rn. 11).

42 Dazu sogleich unten unter § 4.V. (S. 91).

43 Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil III Rn. 300.
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traglichen Pfandrechtseinrdumung die Voraussetzungen fiir eine Pfaindung des
Pflichtteilsanspruchs nach § 852 Abs. 1 ZPO geschaffen werden,** kann die
zwangsvollstreckungsrechtliche Pfindung erst ab diesem Zeitpunkt erfolgen.
Aufgrund des Prioritéitsprinzips der § 1209 BGB, § 804 Abs. 3 ZPO* wire das
durch sie zugunsten der Glaubiger begriindete Pfandungspfandrecht nachrangig
zu dem zuvor vertraglich eingerdumten Pfandrecht, sodass die Glaubiger benach-
teiligt wiren.*® Ebenso konnten die Interessen der Gliubiger etwa durch Abtre-
tung des Pflichtteilsanspruchs durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber vor Eroftf-
nung der Moglichkeit der Pfindung beeintrichtigt werden.*” Hat der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber fiir die vertragliche Pfandrechtseinrdumung oder fiir die
Abtretung eine Gegenleistung erhalten, so steht seinen Glaubigern zwar der Zu-
griff auf diese sich im Vermdgen des Pflichtteilsanspruchsinhabers befinden-
de Gegenleistung offen.*® Zu einer Beeintrichtigung der Gliubigerinteressen
kommt es jedoch, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Pfandrechtseinréu-
mung oder die Abtretung nur zum Schein vornimmt oder die Vereinbarung einer
Gegenleistung verheimlicht*® sowie freilich auch dann, wenn er ohne Gegenleis-
tung iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigt.

Zum Schutz der Glaubiger vor benachteiligenden Verfiigungen iiber den
Pflichtteilsanspruch steht die Einzelgldubigeranfechtung nach dem Anfech-
tungsgesetz zur Verfiigung. Ficht ein Glaubiger eine Verfiigung des Pflichtteils-
anspruchsinhabers iiber seinen Pflichtteilsanspruch an, so hat der Verfiigungs-
empfinger als Anfechtungsgegner den Pflichtteilsanspruch dem anfechtenden
Glaubiger zu dessen Befriedigung zur Verfligung zu stellen. Den Glaubigern
muss es also moglich sein, sich durch die Glaubigeranfechtung gegeniiber
benachteiligenden Verfiigungen durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber zur
Wehr zu setzen und so die Chance des Zugriffs auf den Pflichtteilsanspruch
zu wahren. Erachtet man die Pfindbarkeit des Pflichtteilsanspruchs bereits vor
der anzufechtenden Rechtshandlung als notwendige Voraussetzung der Glaubi-
geranfechtung, ist es bereits deshalb geboten, § 852 Abs. 1 ZPO dahingehend

4 Zum genauen Verstindnis dieser Voraussetzungen vgl. unten unter §4.V. (S. 91).

4 Zur Anwendbarkeit des Priorititsprinzips auf das Verhiltnis von vertraglichem Pfandrecht
und Pfandungspfandrecht etwa BGH, Urt. v. 12.05.1969 — VIII ZR 86/67, BGHZ 52, 99 (Juris-
Rn. 7, 23 =S. 102 £, 107 f.); BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183
(Juris-Rn. 17 = S. 189 f.); Fleck, in: BeckOK-ZPO, § 804 Rn. 17.

4 Vgl. zu dem Bediirfnis nach einer rangwahrenden Pfindungsméglichkeit bereits OLG
Naumburg, Beschl. v. 26.02.1920 — 1. ZS, OLGE 40 [1920], 154 (154) und KG, Beschl.
v. 28.06.1935 — 8 W 2930/35, JW 1935, 3486 (3487); ferner BGH, Urt. v. 08.07.1993 —IX ZR
116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 16 = S. 189).

47 Jedzig, WuB VI D. § 1 AnfG 1.97, 1007 (1008); Keim, ZEV 1998, 127 (128).

48 Vgl. etwa Klumpp, ZEV 1998, 123 (124).

4 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 16 = S. 189).
Vgl. auch Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil III Rn. 300.
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einschrinkend auszulegen, dass er der Pfiandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs
vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht entgegensteht.>

Unabhéngig davon, ob man die vorherige Pfandbarkeit des Pflichtteilsan-
spruchs als notwendige Voraussetzung der Glaubigeranfechtung erachtet oder
die Glaubigeranfechtung auch ohne vorherige Pfindbarkeit des Pflichtteilsan-
spruchs zulisst,”! ergibt sich das Bediirfnis fiir eine einschrinkende Auslegung
der Rechtsfolgen des § 852 Abs. 1 ZPO jedenfalls auch aus einem anderen
Grund: Es ist nicht zu verkennen, dass die Gldubigeranfechtung nach dem An-
fechtungsgesetz fiir den anfechtenden Glaubiger mit zahlreichen Einschrénkun-
gen und Nachteilen verbunden ist. So ist die Gldubigeranfechtung vom Vorlie-
gen eines Anfechtungsgrundes (§ 3 Abs. 1, § 3 Abs. 2, § 4 AnfG) abhangig und
nur innerhalb der dort bestimmten Anfechtungsfristen moéglich. Auf Rechtsfol-
genseite fiihren die Verweisungen auf das Bereicherungsrecht in § 11 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 2 AnfG zu erheblichen Einschrankungen. SchlieBlich fordert die
Durchsetzung des Anfechtungsanspruchs dem anfechtenden Glaubiger erhebli-
che Darlegungs- und Beweisanstrengungen ab. All diese Unwigbarkeiten der
Glédubigeranfechtung werden vermieden, wenn der Glaubiger den Pflichtteils-
anspruch bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO tat-
sdchlich pfanden und einer spiteren Verfiigung durch den Pflichtteilsanspruchs-
inhaber nach dem Prioritéitsprinzip diese frithere Pfaindung entgegenhalten kann.
Zudem ermdglicht die Pfandung nach § 804 Abs. 3 ZPO auch die einfache Rang-
wahrung im Verhiltnis zu konkurrierenden Glaubigern, wohingegen zwischen
mehreren anfechtenden Einzelgldubigern allein die Prioritéit des erfolgreichen
Zugriffs entscheidet.”? Gegeniiber der Glaubigeranfechtung ist die Mdglichkeit,
aufgrund einer vorherigen Pfindung schlicht die (relative) Unwirksamkeit einer
nachfolgenden Verfiigung geltend zu machen, mit zahlreichen materiellen und
prozessualen Vorteilen verbunden, welche den Glaubigern des Pflichtteilsan-
spruchsinhabers nicht vorenthalten werden diirfen. Unabhingig davon, ob man
die Pfandbarkeit als Voraussetzung der Glaubigeranfechtung ansieht, besteht je-
denfalls aus diesem Grunde ein Bediirfnis dafiir, § 852 Abs. 1 ZPO dergestalt
einschriankend auszulegen, dass eine Pfandung des Pflichtteilsanspruchs bereits
vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO mdglich ist.

2. Zuldssigkeit der Pfdandung des Pflichtteilsanspruchs als eines in seiner
zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Anspruchs

Hinsichtlich der Zuléssigkeit einer Pfindung des Pflichtteilsanspruchs auch
schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO hat sich das
Meinungsbild in Rechtsprechung und Literatur durch eine hdchstrichterliche

30 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 16 = S. 189).

Sl Dazu ausfiihrlich bei der Behandlung der Einzelgliubigeranfechtung unten unter § 5
(S. 121).

32 BGH, Urt. v. 14.06.2007 — IX ZR 219/05, BGHZ 172, 360 (Rn. 11); Kirchhof, in:
MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 9.
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Entscheidung aus dem Jahr 1993 grundlegend gewandelt. Diese Entwicklung
ist zundchst darzustellen, bevor eine eigene Bewertung vorgenommen werden
kann.

a) Rechtslage bis 1993

Dem Bediirfnis nach einer Pfandung des Pflichtteilsanspruchs schon vor Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nachgebend, hatte das OLG
Naumburg eine solche als bedingte Pféndung in einem Beschluss aus dem Jahr
1920 fiir zulédssig erachtet. Nach Ansicht des OLG Naumburg erfolgte die Pféan-
dung des Pflichtteilsanspruchs dabei ,,bedingt dadurch, dass der Anspruch durch
Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden ist“.>3 Entsprechend der Pfin-
dung bedingter Forderungen (§ 844 ZPO) sei auch die Pfandung bedingt pfiand-
barer Forderungen fiir den Fall des Eintritts der Bedingung zuléssig.>* Die Pféin-
dungsbeschrinkung des § 852 Abs. 1 ZPO sei nicht weiter auszudehnen als nach
Wortlaut und Sinn des Gesetzes erforderlich. Der Pfandungsbeschluss sei daher
so zu fassen, dass der Pflichtteilsanspruch erst nach Eintritt der Pfaindungsvor-
aussetzungen dem Zugriff des Glaubigers unterworfen wird.>

Dem OLG Naumburg zufolge sollte also bereits vor Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO ein Pfaindungsbeschluss mit folgendem Wortlaut
zuldssig sein: ,,/GJepfindet wird der Anspruch fiir den Fall, daf} er durch Ver-
trag zwischen dem Schuldner und dem Drittschuldner anerkannt worden ist oder
anerkannt werden wird, und fiir den Fall, daf3 er zwischen dem Schuldner und
dem Drittschuldner rechtshéingig werden wird* >

Dieser Anerkennung der Moglichkeit einer Pfandung des Pflichtteilsan-
spruchs bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
ist das Kammergericht mit einem Beschluss aus dem Jahr 1935 entgegenge-
treten, in dem es dem OLG Naumburg vorgehalten hat, mit der bedingten
Pfandung einen unzuldssigen bedingten Staatsakt vorzunehmen. Anders als bei
der — unbedingten — Pfandung kiinftiger oder bedingter Forderungen sei der
Pflichtteilsanspruch ndmlich bereits vollstindig entstanden und nicht bedingt.
Da die vom OLG Naumburg zugelassene Pfandung selbst indes erst mit Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO Wirkung entfalten solle,
handele es sich dabei um einen bedingten und damit unzuléssigen Staatsakt.’’
Entgegen der Auffassung des OLG Naumburg sei die Frage, ob der Pflichtteils-
anspruch durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden ist, vom Gericht
gerade bei Erlass des Pfandungsbeschlusses bzw. im Erinnerungsverfahren zu
priifen. Die Priifung dieser Frage diirfe nicht auf den Drittschuldner oder das
Prozessgericht in einem Verfahren zwischen dem Drittschuldner und dem Voll-

33 OLG Naumburg, Beschl. v. 26.02.1920 — 1. ZS, OLGE 40 [1920
3 OLG Naumburg, Beschl. v. 26.02.1920 — 1. ZS, OLGE 40 [1920
35 OLG Naumburg, Beschl. v. 26.02.1920 — 1. ZS, OLGE 40 [1920], 154 (154).
36 OLG Naumburg, Beschl. v. 26.02.1920 — 1. ZS, OLGE 40 [1920], 154 (155).
57 KG, Beschl. v. 28.06.1935 — 8 W 2930/35, JTW 1935, 3486 (3486 f.).

, 154 (154).
, 154 (154).
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streckungsgliubiger abgewilzt werden.’® Die Beschrinkung der Pfindbarkeit
bestehe im oOffentlichen Interesse und im Interesse des Drittschuldners, dem
keine vom Gericht selbst vorzunechmende Priifung auferlegt werden diirfe.>

Der Entscheidung des Kammergerichts sind Rechtsprechung und Literatur
trotz des erkannten Bediirfnisses fiir eine Pfandung des Pflichtteilsanspruchs
schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO weitgehend
gefolgt. Bis ins Jahr 1993 wurde folglich dem Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO
gemil eine Pfandung des Pflichtteilsanspruchs vor Anerkennung durch Vertrag
oder Rechtshiingigkeit allgemein fiir unzulissig erachtet.®

b) Rechtsprechungsdinderung durch die Entscheidung des BGH
vom 8. Juli 1993

Zu einer iiberraschenden Anderung des bis dahin einmiitig vertretenen Verstind-
nisses des § 852 Abs. 1 ZPO hat ein Urteil des BGH aus dem Jahr 1993 gefiihrt,
in welchem im Rahmen eines Rechtsstreits tiber die Glaubigeranfechtung nach
dem AnfG die Pfindung des Pflichtteilsanspruchs als eines in seiner Verwert-
barkeit aufschiebend bedingten Anspruchs auch bereits vor Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zugelassen wurde.

Nach Ansicht des BGH verbietet § 852 Abs. 1 ZPO bei einer an Sinn und
Zweck orientierten Auslegung eine Pfandung des Pflichtteilsanspruchs nur in-
soweit, als dadurch ein die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinha-
bers einschrankendes Pfandrecht begriindet wird. Eine Pfandung, welche die
Entscheidungsfreiheit wahrt, sei mit § 852 Abs. 1 ZPO hingegen vereinbar.°!
Eine solche Pfandung sei in Parallelitit zur — allgemein als zuldssig erachteten —
Pfiandung aufschiebend bedingter Anspriiche a maiore ad minus moglich. Bei
aufschiebend bedingten Anspriichen sei der Anspruch im Zeitpunkt der Pfan-
dung noch nicht in vollem Umfang entstanden und noch nicht im Wege des
Zwangszugriffs verwertbar. Der Pflichtteilsanspruch sei zwar schon voll ent-
standen, seine zwangsweise Verwertbarkeit unterliege allerdings noch einer auf-
schiebenden (Wollens-)Bedingung. In beiden Konstellationen erfolge der Staats-
akt der Pfandung selbst bedingungslos. In Anlehnung an eine Entscheidung des
Reichsgerichts®? sei allein die getroffene Anordnung als bedingt anzusehen. Es
werde also der in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingte

38 KG, Beschl. v. 28.06.1935 — 8 W 2930/35, JW 1935, 3486 (3486 f.).

% KG, Beschl. v. 28.06.1935 — 8 W 2930/35, JW 1935, 3486 (3487).

%0 vgl. BGH, Utrt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 9 = S. 185 f.)
m.w.N.und Hannich, S. 53 m.w.N. in Fn. 214. Als ,,einhellige Meinung in Rechtsprechung und
Literatur* bezeichnet bei Kreft, KTS 2004, 205 (214).

61 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 11 = S. 186).

62 RG, Urt. v. 05.02.1932 — VII 194/31, RGZ 135, 139 (141).
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Pflichtteilsanspruch — unbedingt — gepfindet.®* Eine solche Pfindung wahre die
Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers.%*

Ein weiteres Argument fiir die Zuléssigkeit der Pfandung des Pflichtteilsan-
spruchs auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
zieht der BGH aus einem Vergleich mit der Behandlung des Pflichtteilsan-
spruchs in der Gesamt(zwangs)vollstreckung: Werde der Pflichtteilsanspruch
in einschrankender Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO von der herrschenden Mei-
nung® auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO der
Konkursmasse zugerechnet, sei parallel dazu auch der Zugriff in der (Einzel-)
Zwangsvollstreckung zuzulassen.®®

Lasse man hingegen die Pfindung des Pflichtteilsanspruchs erst nach
Erfillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu, konne der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber davor vertragliche Pfandrechte einrdumen und so seine
Glaubiger benachteiligen. AuBBerdem konne er Scheinabtretungen vornehmen
oder heimlich Gegenleistungen fiir eine Abtretung vereinbaren.®’ Die Pfindung
des in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Pflichtteils-
anspruchs begriinde demgegeniiber ein rangwahrendes Pfandrecht, das spéteren
Verpfandungen durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber vorgehe und so den
Schutz der Glaubiger gewihrleiste.%®

In der Literatur ist die durch das zitierte Urteil des BGH aus dem Jahr
1993 vollzogene Rechtsprechungsinderung iiberwiegend auf Zustimmung ge-
stoBen.®® Die hochstrichterliche Rechtsprechung selbst hat die Rechtsfigur der
Pfandung des in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten
Pflichtteilsanspruchs in mehreren Entscheidungen ausdriicklich bestitigt,”® so-

6 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 12 =S. 187).

% BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 13 =S. 187).

95 Nach Schubert, JR 1994, 419 (420) und Liike, FS Kanzleiter, 271 (278 m.w.N. in Fn. 32)
hingegen handelte es sich dabei um eine nur teilweise vertretene und von der Mehrheit in der
Literatur nicht geteilte Ansicht.

% BGH, Urt. v. 08.07.1993 —IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 15 =S. 189). Vgl. da-
zu Liike, FS Kanzleiter, 271 (276, 278).

7 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 16 = S. 189).
Vgl. auch Klumpp, ZEV 1998, 123 (124).

% BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 17 =S. 189 f.).

9 Gerhardt, EWiR 1993, 1141 (1142); Gerhardt, EWiR 1997, 683 (684); Greve, ZIP 1996,
699 (700); Wax, LM § 852 ZPO Nr. 1 (11/1993), 2067 (2067r); Windel, KTS 1995, 367
(383); Hannich, S. 65; Engelmann, S. 27 ff.; Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil I § 2317
Rn. 36, Teil IIT Rn. 295; wohl auch Klumpp, ZEV 1998, 123 (124 ff.); Grziwotz, in: Dauner-
Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 30; weitgehend zustimmend auch Kuchinke,
NIW 1994, 1769 (1770); fir die Zulassigkeit unentgeltlicher Verfiigungen nach erfolgter Pfan-
dung, im Ubrigen aber ebenfalls zustimmend Schubert, JR 1994, 419 (420); ablehnend hinge-
gen etwa Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94,219 (221) und — an dieser Stelle allerdings ohne
Begriindung — Muscheler, Universalsukzession, S. 219.

70 BGH, Utt. v. 06.05.1997 — IX ZR 147/96, NJW 1997, 2384 (Juris-Rn. 5, 7 = S. 2384);
BGH, Beschl. v. 18.12.2008 — IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 14); BGH, Beschl. v.
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dass sie heute als Malistab fiir die Rechtspraxis zu gelten hat. Von der Literatur
wird dieser MaBstab mittlerweile weitgehend akzeptiert.”!

¢) Bewertung

Fiir eine Bewertung der Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung zur
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs im Jahr 1993 ist zunéchst festzuhalten,
dass diese die Probleme bei der Auslegung der Tatbestandsmerkmale des § 852
Abs. 1 ZPO, insbesondere des Merkmals der Anerkennung durch Vertrag, nicht
lost, sondern sie lediglich von der Ebene der Pfindung auf die Ebene der Ver-
wertung verlagert.”” Die Losung jener Auslegungsprobleme war aber auch nicht
Gegenstand und Ziel der Rechtsprechungsédnderung. Unabhéngig von dem ge-
nauen Verstindnis der Tatbestandsmerkmale des § 852 Abs. 1 ZPO”? ist nicht
zu leugnen, dass auch in Fillen, in denen nach allen vertretenen Ansichten die
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch nicht erfiillt sind, ein Bediirfnis
fiir den Schutz des Vollstreckungsgldubigers durch die Zulassung der Pfaindung
des Pflichtteilsanspruchs bestehen kann.”* Dieses Bediirfnis ergibt sich aus dem
vom Gesetzgeber wenig durchdachten Verhiltnis zwischen der eingeschrénkten
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs nach § 852 Abs. 1 ZPO einerseits und sei-
ner uneingeschriinkten Ubertragbarkeit nach § 2317 Abs. 2 Var. 2 BGB anderer-
seits.” Zutreffend fithrt der BGH dazu aus: ,,Den Gesetzesmaterialien ist nicht
zu entnehmen, daf; die mit der gewdhlten Regelung verbundenen Rechtsfolgen
im einzelnen durchdacht und in einem bestimmten Sinn angestrebt wurden.«’°
Zur Auflosung dieses Normwiderspruchs wenig ergiebig ist der vornehm-
lich terminologische Streit, ob bei der Pfaindung des Pflichtteilsanspruchs vor
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO die Pfandung als solche
oder nur die in ihr getroffene Anordnung durch den Eintritt der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO aufschiebend bedingt ist. Wenn die allgemein an-

26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 7); BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB
196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 8); BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011,
1448 (Rn. 8); BGH, Urt. v. 05.11.2014 — IV ZR 104/14, NJW 2015, 59 (Rn. 13); BGH, Beschl.
v. 11.06.2015 - IX ZB 18/13, ZIP 2015, 1595 (Rn. 9).

L Bartels, KTS 2003, 41 (45); Krauf3, ErbR 2011, 162 (164 Fn. 29); Geitner, S. 22 f;
Kreft, KTS 2004, 205 (214 f.); Stéber, Rn. 271; Firsching/Graf, Rn. 1.439; Ahrens, in: Priit-
ting/Gehrlein, § 852 Rn. 7; Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 3; Brehm, in: Stein/Jonas,
§ 852 Rn. 1; Kemper, in: Saenger, § 852 Rn. 3; Kessal-Wulf/Lorenz, in: Schuschke/Walker,
§ 852 Rn. 5; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 16-22; Riedel, in:
BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 1; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 5. Die hochstrichterliche
Entscheidung als nicht unbedenklich, aber hinnehmbar bezeichnend Dieckmann, in: Soergel,
§ 2317 Rn. 14.

72 Liike, FS Kanzleiter, 271 (284).

73 Vgl. dazu unten unter § 4.V. (S. 91).

74 Vgl. dazu bereits oben unter § 4.IV.1. (S. 65).

5 So Frank, FS Leipold, 983 (987 f.).

76 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 14 = S. 187-189).
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genommene Unzulissigkeit einer bedingten Pfaindung’’ damit begriindet wird,
dass Beschlagnahme und Verstrickung mit ihren weitreichenden Folgen nicht in
der Schwebe bleiben und von ungewissen Ereignissen in der Zukunft abhdngen
konnten,’® so greift diese Begriindung auch dann, wenn lediglich die mit der
Pfiandung getroffene Anordnung aufschiebend bedingt sein soll. Bei der Unter-
scheidung zwischen bedingter Pfindung einerseits und unbedingter Pfandung
mit bedingter Anordnung andererseits handelt es sich also tatsdchlich wohl nur
um ,.ein leeres Spiel mit Worten*.”® In der Sache spricht nichts dagegen, die
Pfiandung des in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten
Pflichtteilsanspruchs als unbedingte Pfandung zu verstehen, deren einzige Ein-
schrinkung darin besteht, dass allein die Verwertung des gepfandeten Rechts nur
unter bestimmten Bedingungen mdglich ist. Die Zuldssigkeit einer solchen un-
bedingten Pflichtteilsanspruchspfindung steht im Ubrigen in Einklang mit der
unumstrittenen Anerkennung der Pfindbarkeit bedingter oder noch nicht falliger
Anspriiche.®

Dass die Zulassung der Pfandung des Pflichtteilsanspruchs schon vor Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO grundsétzlich eine sachgerech-
te Auflosung des Normwiderspruchs zwischen § 852 Abs. 1 ZPO und § 2317
Abs. 2 BGB darstellt, ist nicht zu bestreiten.®! Den Interessen des Vollstre-
ckungsglaubigers wird sie insofern gerecht, als sie sein Bediirfnis nach Schutz
seiner Zugriffsmoglichkeit auf den Pflichtteilsanspruch anerkennt und verwirk-
licht. Auf der anderen Seite respektiert sie auch die Interessen des Pflichtteils-
anspruchsinhabers, indem sie seine Entscheidungsfreiheit iiber die Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs wahrt.

Fraglich ist daher allein, ob der Rechtsprechung die Kompetenz zur Verfol-
gung dieser sachgerechten Losung zukommt. Es ist nicht in Abrede zu stellen,
dass die Anerkennung der Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs schon vor Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als eines in seiner zwangs-
weisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Anspruchs dem Wortlaut des
§ 852 Abs. 1 ZPO widerspricht.3> Angesichts des offenen Widerspruchs dieser
Norm zu § 2317 Abs. 2 BGB und angesichts der Eindeutigkeit des mit § 852
Abs. 1 ZPO verfolgten Zwecks erscheint aber die von der Rechtsprechung vor-
genommene einschrinkende Auslegung und Anwendung des § 852 Abs. 1 ZPO

7T Etwa Greve, ZIP 1996, 699 (701); Harder, WuB VIE. § 852 ZPO 1.94, 219 (221); Kuchinke,
NIJW 1994, 1769 (1770); Musielak, ZEV 2009, 249 (250).

8 So Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1770).

7 Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221).

80 Vgl. zur Zuléssigkeit der Pfaindung bedingter oder noch nicht filliger Anspriiche nur § 844
Abs. 1 ZPO.

81 Etwa Frank, FS Leipold, 983 (987); Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221).

82 Frank, FS Leipold, 983 (987); Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221); Hintzen,
WuB VI D. § 852 ZPO 1.09, 571 (573); Liike, FS Kanzleiter, 271 (275).
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auch ohne oder vor einer — freilich wiinschenswerten®> — Korrektur durch den
Gesetzgeber zuldssig.

Wie genau und mit welchem Wortlaut die Pfindung des in seiner zwangs-
weisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Pflichtteilsanspruchs zu erfolgen
hat, ob insbesondere auch die Uberweisung zur Einziehung schon vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zulissig sein soll,3* und welche
Rechtswirkungen der Pfindung und der Uberweisung zukommen,® sind Fol-
gefragen, die sich aus der einschrankenden Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO
ergeben. Die sich bei ihrer Beantwortung ergebenden Probleme stellen die Be-
rechtigung der einschrinkenden Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO nicht grund-
sitzlich in Frage.

3. Ablauf der Zwangsvollstreckung

Legt man mit der Rechtsprechung und der inzwischen herrschenden Ansicht in
der Literatur § 852 Abs. 1 ZPO einschrinkend aus und ldsst man folglich eine
Pfindung des in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten
Pflichtteilsanspruchs auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zu, so sind die Details des Ablaufs der Pfaindung und Verwertung
des Pflichtteilsanspruchs zu kldren. Dabei ist zum einen der genaue Inhalt von
Pfandungsantrag und Pfandungsbeschluss zu bestimmen. Zum anderen ist auf
Ebene der Verwertung die Frage zu beantworten, ob eine Uberweisung des in sei-
ner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Pflichtteilsanspruchs
auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zuldssig
sein soll.

a) Inhalt des Pfindungsbeschlusses

Hinsichtlich des konkreten Inhalts des Pfandungsbeschlusses und, spiegelbild-
lich hierzu,® des Pfandungsantrags ist fraglich, ob sich Pfindungsantrag und
Pfandungsbeschluss zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
verhalten sollen. Sodann ist zu kldren, ob gegebenenfalls ein Hinweis auf die ein-
geschriankte Verwertbarkeit des gepfandeten Pflichtteilsanspruchs geboten ist.

aa) Hinweis auf die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO

Zu der Frage, ob sich Pfaindungsantrag und Pfindungsbeschluss mit der Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO befassen sollen, werden unter-
schiedliche Positionen vertreten. Teilweise wird eine Stellungnahme zum Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO fiir erforderlich gehalten. Aus

83 Eine solche fiir zwingend erforderlich haltend Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219
(221).

84 Dazu unten unter § 4.I1V.3.b) (S. 76).

85 Dazu unten unter § 4.IV.4. (S. 84).

86 Stober, Rn. 461.
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Pfandungsantrag und Pfandungsbeschluss miisse, wie schon vor der Rechtspre-
chungsinderung aus dem Jahr 1993, hervorgehen, ob von einer Anerkennung
des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag oder von dessen Rechtshéngigkeit aus-
gegangen werde.®” Uberwiegend wird demgegeniiber vertreten, dass Pfindungs-
antrag und Pfandungsbeschluss keinerlei Angaben zur Anerkennung durch Ver-
trag oder zur Rechtshiingigkeit des Pflichtteilsanspruchs enthalten miissten.

Vergegenwirtigt man sich, dass auch die Vertreter der erstgenannten An-
sicht die Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs schon vor Erfiillung der Vor-
aussetzungen grundsétzlich befiirworten, so ist die erstgenannte Ansicht wohl
dahingehend zu prézisieren, dass sie zweierlei Arten der Pfandung des Pflicht-
teilsanspruchs kennt: Werden im Pfandungsantrag Angaben zur Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO gemacht, so soll die Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auch im Pfandungsbeschluss zum Ausdruck
kommen. Wird die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO hinge-
gen nicht vorgetragen, so ist auch nach der erstgenannten Ansicht die Pfandung
des dann eben in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit noch aufschiebend be-
dingten Pflichtteilsanspruchs moglich. Fraglich ist also nur, ob diese zwei Va-
rianten der Pflichtteilspfindung anerkannt werden sollten oder ob es nur eine
einheitliche Pfaindung geben sollte.

Klar ist, dass ein etwaiger Tatsachenvortrag des Vollstreckungsglidubigers
zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bei Erlass des Pfin-
dungsbeschlusses gerichtlich nicht nachgepriift wird. Der Vollstreckungsglaubi-
ger hat die von ihm vorgebrachten Tatsachen weder glaubhaft zu machen noch
zu beweisen und das Vollstreckungsgericht, das den Vollstreckungsschuldner ge-
miB § 834 ZPO nicht anhért,® priift nicht den Wahrheitsgehalt des Tatsachen-
vortrags des Vollstreckungsgliubigers.”® Selbst wenn im Pfindungsbeschluss
der Hinweis enthalten wére, dass der Pflichtteilsanspruch nach dem Vortrag des
Vollstreckungsglaubigers durch Vertrag anerkannt oder rechtshéngig ist, wére
dies folglich fiir das weitere Verfahren ohne jede Bedeutung. Wegen Fehlens
einer Priifungskompetenz des Vollstreckungsgerichts hinsichtlich der Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO?! ist es daher allein sinnvoll, von ei-

87 Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 5; so wohl auch 4hrens, in: Priitting/Gehrlein,
§ 852 Rn. 8. Entsprechende Angaben zwar nicht fordernd, wohl aber zulassend Liike, in: Wiec-
zorek/Schiitze, § 852 Rn. 7; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 6.

8 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 12); Greve, ZIP 1996,
699 (701); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (176 f.); Musielak, ZEV 2009, 249 (250); Sto-
ber, Rn. 268, 273a; Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 3; Kessal-Wulf/Lorenz, in: Schusch-
ke/Walker, § 852 Rn. 5 f.; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 17 f;
Stober, in: Zoller, § 852 Rn. 4.

89 Mit der Ausnahme von Fillen des § 850b Abs. 3 ZPO.

% BGH, Beschl. v. 27.06.2003 — IXa ZB 62/03, NJW-RR 2003, 1650 (Juris-Rn. 6 = S. 1650);
BGH, Beschl. v. 19.03.2004 —1Xa ZB 229/03, NJW 2004, 2096 (Juris-Rn. 6 =S. 2097); Stober,
Rn. 484 ff.; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 829 Rn. 22.

°1 Vgl. nur BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 12).
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ner einheitlichen Pflichtteilsanspruchspfandung unabhingig von der Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auszugehen. Mit der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung und der herrschenden Ansicht in der Literatur ist daher
anzunehmen, dass Pfaindungsantrag und Pfaindungsbeschluss keine Angaben zur
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO enthalten miissen und sol-
len.

bb) Hinweis auf die Einschrdnkung der Verwertbarkeit

Eine andere Frage ist es, ob in den Pfindungsbeschluss ein Hinweis auf die
eingeschrinkte, von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
abhidngende Verwertbarkeit des gepfandeten Pflichtteilsanspruchs aufzuneh-
men ist. Teilweise wird ein solcher Hinweis als notwendiger Bestandteil des
Pfandungsantrags und des Pfandungsbeschlusses erachtet. Der Pflichtteilsan-
spruch sei zwingend ,mit der Mafsigabe zu pfinden, daf3 er durch Vertrag
zwischen Schuldner und Drittschuldner anerkannt ist oder anerkannt werden
wird oder dafS der Pflichtteilsanspruch rechtshingig ist oder rechtshingig
werden wird“.”?

Kritikwiirdig an diesem Vorschlag ist, dass er durch die Formulierung ,,mit
der Mafigabe zu pfinden, daf3* den unzutreffenden Eindruck erweckt, als ob
die Pfandung bedingt wére. Dogmatisch treffender wiare demgegeniiber der Hin-
weis, dass mit der Pfandung des Pflichtteilsanspruchs noch nichts iiber dessen
zwangsweise Verwertbarkeit ausgesagt ist, sondern dass diese vielmehr durch
die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO aufschiebend bedingt
ist.

Dasich die Einschrankung der Verwertbarkeit jedoch bereits aus dem Gesetz
ergibt, ist ein solcher Hinweis mit der hochstrichterlichen Rechtsprechung jeden-
falls nicht als notwendig anzusehen.”® Angesichts des unklaren Wortlauts des
§ 852 Abs. 1 ZPO kann er aber der Klarstellung dienen und ist daher grundsatz-
lich sinnvoll.** Insbesondere kann damit der Gefahr vorgebeugt werden, dass
schon der Pfandungsbeschluss als solcher den Drittschuldner ohne Zutun des
Pflichtteilsanspruchsinhabers zur Zahlung dringt.”

Bis zu einer Korrektur des Wortlauts des § 852 Abs. 1 ZPO durch den Ge-
setzgeber empfichlt es sich also, in den Pfandungsbeschluss — und damit auch in
den entsprechenden Antrag — den folgenden Zusatz aufzunehmen: ,,Der gepfin-

92 Kuchinke, NTW 1994, 1769 (1770); zustimmend Be#r, JurBiiro 1996, 65 (65 f.); Gottwald,
Pflichtteilsrecht, Teil I § 2317 Rn. 38; Firsching/Graf', Rn. 1.439; wohl auch Meller-Hannich,
in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 17 f.

9 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 13); Musielak,
ZEV 2009, 249 (250).

% BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 14); Musielak,
ZEV 2009, 249 (250); Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 18; Smid,
in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 7; so wohl auch Horn, in: MAH Erbrecht, § 29 Rn. 51.

%5 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 14).
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dete Pflichtteilsanspruch ist nur verwertbar, wenn er durch Vertrag anerkannt
worden ist oder wird oder rechtshingig geworden ist oder wird.*

b) Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als Voraussetzung fiir
den Uberweisungsbeschluss

In dogmatischer und rechtspraktischer Hinsicht umstritten ist die Frage, ob der
Erlass eines Uberweisungsbeschlusses nach § 835 Abs. 1 ZPO von der Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO abhingig sein soll. Wéhrend ein
Teil der Literatur und der instanzgerichtlichen Rechtsprechung diese Frage ver-
neint und einen einheitlichen Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss (PfUB)
unabhéngig von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO fiir
mdglich hilt,’ lassen der groBere Teil der Literatur und die hochstrichterliche
Rechtsprechung die Uberweisung des Pflichtteilsanspruchs erst nach Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu.”’

Zur Entscheidung der Frage ist in den Blick zu nehmen, welche Konsequen-
zen sich aus dem Charakter des § 852 Abs. 1 ZPO als Verwertungsverbot sowie
aus einer moglicherweise mit § 852 Abs. 1 ZPO verbundenen Rechtsschutzge-
wéhrungspflicht ergeben.

aa) § 852 Abs. 1 ZPO als Verwertungsverbot

Teilweise wird die herrschende Auffassung mit dem Charakter des § 852
Abs. 1 ZPO als Verwertungsverbot begriindet. Bei zutreffender Auslegung wer-
de durch § 852 Abs. 1 ZPO zwar nicht die Pfandung, wohl aber die Verwertung
des Pflichtteilsanspruchs von der Erfiillung der dort genannten Voraussetzungen
abhiingig gemacht. Da aber die Uberweisung dem Vollstreckungsglidubiger die
Kompetenz zur Geltendmachung der Forderung gegeniiber dem Drittschuldner
verleihe’® und daher die Verwertung der gepfiandeten Forderung darstelle, konne

% LG Miinster, Beschl. v. 01.03.2006 — 5 T 1185/05, NJW-RR 2006, 1020 (Juris-Rn. 4 =
S. 1021); Greve, ZIP 1996, 699 (701); Keim, ZEV 1998, 127 (128); Klumpp, ZEV 1998, 123
(125); Stéber, Rn. 273b; Brehm, in: Stein/Jonas, § 852 Rn. 4; Kemper, in: Saenger, § 852 Rn. 4;
ebenso, allerdings in Widerspruch zur folgenden Randnummer, AArens, in: Priitting/Gehrlein,
§ 852 Rn. 9.

7 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 18); Behr, JurBii-
ro 1996, 65 (65); Goltzsche, DNotZ 2009, 865 (865); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173
(177); Kraup, ErbR 2011, 162 (164 Fn. 29); Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1771); Wax, LM
§ 852 ZPO Nr. 1 (11/1993), 2067 (2067r); Engelmann, S. 24; Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil 11
§ 2317 Rn. 38; Muscheler, Universalsukzession, S. 216 f.; Firsching/Graf, Rn. 1.439; Becker,
in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 3; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 148; Lan-
ge, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 26; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 11; Meller-
Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 15, 21; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852
Rn. 7; wohl auch Toussaint, jurisPR-BGHZivilR 8/2009 Anm. 2 (unter E.).

%8 So ausdriicklich BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 19).
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der Uberweisungsbeschluss ,,zwingend“?® und ,,an sich selbstverstindlich*!?
erst nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ergehen.!?!

Zuzustimmen ist dieser Argumentation insoweit, als die Anerkennung der
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs als eines in seiner zwangsweisen Verwert-
barkeit aufschiebend bedingten Anspruchs'?? tatsichlich gleichbedeutend mit
der — zutreffenden — Aussage ist, dass in § 852 Abs. 1 ZPO anstelle von ,,Pfan-
dung® vielmehr ,,Verwertung* gemeint ist.'®> Auch trifft es zu, dass in der Uber-
weisung der gepfandeten Forderung in manchen Zusammenhéngen bereits deren
Verwertung gesehen wird,'"* wie es etwa auch in § 844 Abs. 1 ZPO anklingt.
Versteht man allerdings unter ,,Verwertung®, dass der Vollstreckungsglaubiger
tatsichlich durch die Zahlung von Geld befriedigt wird, so ist die Uberweisung
der Forderung an den Vollstreckungsglaubiger hierzu lediglich notwendige Vor-
aussetzung. Ob der Vollstreckungsgldubiger aber befriedigt wird, hingt davon
ab, ob ihm die Einziehung der an ihn {iberwiesenen Forderung vom Drittschuld-
ner gelingt.

Genau diese Verwertung im Sinne der Einziehung des gepfandeten Pflicht-
teilsanspruchs vom Drittschuldner ist es aber, die § 852 Abs. 1 ZPO von der
Erfiillung der dort genannten Voraussetzungen abhéngig machen mdchte. Nach
einhelliger Ansicht bezweckt § 852 Abs. 1 ZPO den Schutz der Entscheidungs-
freiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers; nur ihm soll die Entscheidung da-
riiber zustehen, ob der Pflichtteilsanspruch geltend gemacht wird.'> Geltend
gemacht wird der Pflichtteilsanspruch aber weder durch Pfindung noch durch
Uberweisung an den Vollstreckungsglidubiger, sondern erst dann, wenn er beim
Schuldner des Pflichtteilsanspruchs eingezogen wird. Richtigerweise verleiht
allein die Uberweisung des gepfindeten Anspruchs an den Vollstreckungsgliu-
biger diesem noch nicht die (volle) Kompetenz, den {iberwiesenen Anspruch
gegeniiber dem Drittschuldner auch geltend zu machen. Die Uberweisung ist
hierfiir zwar notwendige Voraussetzung. Es ist aber denkbar, die Einziechung
noch von weiteren — ndmlich den in § 852 Abs. 1 ZPO enthaltenen — Vorausset-
zungen abhingig zu machen, bis zu deren Vorliegen der Drittschuldner nicht in
Anspruch genommen werden kann.'%

Ist mit der Uberweisung des gepfiandeten Pflichtteilsanspruchs daher noch
nicht zugleich die (volle) Kompetenz zu dessen Einziehung verbunden, sondern
kann die Einziehung auch nach Uberweisung bis zur Erfiillung der Vorausset-

9 Behr, JurBiiro 1996, 65 (65).
100 Toussaint, jurisPR-BGHZivilR 8/2009 Anm. 2 (unter E.).
101 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 19); Miiller, in:
BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 11.
192 Dazu oben unter § 4.1V.2.c) (S. 71).
103 K. Schmidt, JuS 1998, 84 (85).
104 S0 bei Schuschke, in: Schuschke/Walker, § 835 Rn. 1; Stober, in: Zéller, § 835 Rn. 2.
105 vg]. oben unter § 4.11. (S. 61); ebenso auch BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08,
NJW-RR 2009, 997 (Rn. 20).
106 vol, Musielak, ZEV 2009, 249 (250).
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zungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch verhindert werden, ergibt sich aus dem
Charakter des § 852 Abs. 1 ZPO als Verwertungsverbot keinerlei Notwendig-
keit, bereits die Uberweisung von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO abhéngig zu machen. Freilich ist der genannte Zweck des § 852
Abs. 1 ZPO aber auch gewahrt, wenn schon die Uberweisung erst ab Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zugelassen wird. Allein anhand des
Charakters des § 852 Abs. 1 ZPO als Verwertungsverbot ist die Streitfrage daher
nicht zu entscheiden.

bb) Rechtsschutzgewdhrungspflicht aus § 852 Abs. 1 ZPO

Lasst der unmittelbare Zweck des einschrinkend ausgelegten § 852 Abs. 1 ZPO,
die Verwertung des Pflichtteilsanspruchs von den dort genannten Voraussetzun-
gen abhédngig zu machen, beide Ansichten zu, ist fiir eine Entscheidung der
Streitfrage ndher in den Blick zu nehmen, inwiefern § 852 Abs. 1 ZPO zur Ge-
wihrung von Rechtsschutz fiir den Pflichtteilsanspruchsinhaber in der Zwangs-
vollstreckung verpflichtet und inwiefern die sich aus den beiden Ansichten er-
gebenden Konsequenzen fiir das System des Rechtsschutzes in der Zwangsvoll-
streckung damit in Einklang stehen.

AnerkanntermalBen ist es Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, die Entscheidungs-
freiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs zu gewihrleisten.!’” Die Verfolgung dieses Zwecks wi-
re aber gefdhrdet, wenn sie nicht mit einer entsprechenden Rechtsschutzge-
wiahrung fiir den Pflichtteilsanspruchsinhaber einherginge. Bei zutreffender
Auslegung gebietet es § 852 Abs. 1 ZPO also zugleich, dem Pflichtteilsan-
spruchsinhaber den gerichtlichen Schutz seiner Entscheidungsfreiheit zu er-
moglichen. Dem Pflichtteilsanspruchsinhaber selbst muss eine Mdglichkeit zu
Gebote stehen, seine Entscheidungsfreiheit iiber die Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs gerichtlich zu verteidigen.

Es ist zu fragen, inwiefern diese aus § 852 Abs. 1 ZPO folgende Rechts-
schutzgewihrungspflicht durch die beiden geschilderten Ansichten umgesetzt
wird.

(1) Konsequenzen der beiden vertretenen Ansichten fiir den Rechtsschutz

Wird die Uberweisung des gepfindeten Pflichtteilsanspruchs unabhiingig von
der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zugelassen, handelt
es sich bei der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht um
eine formelle Voraussetzung der prozessualen Zulissigkeit des Uberweisungs-
beschlusses, sondern um eine neben die Uberweisung tretende zusétzliche Vor-
aussetzung fiir die Inanspruchnahme des Drittschuldners durch den Vollstre-
ckungsglaubiger. Rechtsschutz im Wege der vollstreckungsrechtlichen Rechts-
behelfe der (Vollstreckungs-)Erinnerung nach § 766 ZPO oder der sofortigen

107 ygl. oben unter § 4.11. (S. 61).
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Beschwerde nach § 793 ZPO ist daher nicht mdglich. Vielmehr ist die Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO dann erst im Einziehungspro-
zess zu thematisieren. Fiir die Schliissigkeit seines Einziehungsanspruchs gegen
den Drittschuldner hat der Vollstreckungsgléubiger dort die Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vorzutragen und bei Bestreiten durch den
Drittschuldner zu beweisen. Bei Zulassung der Uberweisung des gepfindeten
Pflichtteilsanspruchs unabhingig von der Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO ist eine gerichtliche Uberpriifung der Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO also erst und ausschlieBlich im Einziehungs-
prozess moglich.!%®

Lisst man hingegen mit der herrschenden Ansicht die Uberweisung erst nach
Erfillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu, so handelt es sich
um eine Voraussetzung fiir die prozessuale Zuldssigkeit des Uberweisungsbe-
schlusses. Rechtsschutz ist dann im Wege der (Vollstreckungs-)Erinnerung nach
§ 766 ZPO oder, sofern ausnahmsweise eine Anhdrung des Rechtsschutzsuchen-
den stattgefunden hat, im Wege der sofortigen Beschwerde nach § 793 ZPO zu
suchen.'?”’ Unterschiedlich beurteilt!!” wird innerhalb der herrschenden Ansicht,
ob die mangelnde Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vom
Drittschuldner zusitzlich auch im Einziehungsprozess geltend gemacht werden
kann. Aus Griinden der Priifungskompetenz und der Prozessékonomie, insbeson-
dere zur Verhinderung sich widersprechender Entscheidungen, ist das Prozess-
gericht grundsitzlich nicht befugt, Einwendungen zu beriicksichtigen, die der
Drittschuldner gegen den Pfindungs- und den Uberweisungsbeschluss erhebt.
Mochte der Drittschuldner derartige formelle Einwendungen gegen die Zwangs-
vollstreckung geltend machen, so hat er direkt gegen den Pfandungs- und den
Uberweisungsbeschluss vorzugehen und dessen Aufhebung anzustreben.!!! Zu
beachten sind Einwendungen des Drittschuldners gegen den Pfandungs- und den
Uberweisungsbeschluss nur dann, wenn sie sich auf schwere und offenkundige
Maingel beziehen, die den jeweiligen Beschluss als Staatsakt — &hnlich einem
Verwaltungsakt — nicht nur anfechtbar machen, sondern zu seiner Nichtigkeit

108 Greve, ZIP 1996, 699 (701); Keim, ZEV 1998, 127 (128 f.).

109 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 22); Mu-
sielak, ZEV 2009, 249 (250); Firsching/Graf, Rn. 1.439; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, § 852 Rn. 22.

110 Ausdriicklich offengelassen in BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009,
997 (Rn. 22).

1 yel. BGH, Urt. v. 16.02.1976 — II ZR 171/74, BGHZ 66, 79 (Juris-Rn. 7 = S. 80 f.);
BGH, Beschl. v. 23.10.2008 — VII ZB 16/08, NJW-RR 2009, 211 (Rn. 7); BAG, Urt. .
15.02.1989 —4 AZR 401/88, BAGE 61, 109 (Juris-Rn. 13 =S. 112); Gottwald, Pflichtteilsrecht,
Teil Il Rn. 299; Lackmann, Rn. 347; Stober, Rn. 752; Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht,
Rn. 653; Bendtsen, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 835 Rn. 3. A.A., ndmlich fiir eine unein-
geschriankte Befugnis des Drittschuldners zur Geltendmachung von Méngeln des Pfandungs-
und Uberweisungsbeschlusses im Einziehungsprozess, Baur/Stiirner/Bruns, Rn. 24.36.
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filhren.'!'? Im schon laufenden Prozess zwischen Vollstreckungsgldubiger und
Drittschuldner kann der Drittschuldner dann nach § 148 ZPO die Aussetzung
durch das Prozessgericht bis zur Entscheidung des Vollstreckungsgerichts iiber
die Erinnerung veranlassen.''®> Méglich ist auch eine einstweilige Anordnung
nach § 766 Abs. 1 Satz 2, § 732 Abs. 2 ZPO. Besteht schon ein vollstreckungs-
fahiger Titel gegen den Drittschuldner, kann dieser dagegen mit der Vollstre-
ckungsgegenklage nach § 767 ZPO vorgehen.''* Eine Ausnahme wird aber ge-
macht, wenn die vom Drittschuldner eingewendete Unpféandbarkeit auf materi-
ellem Recht, etwa auf § 851 ZPO i.V.m. § 399 BGB,'!® beruht: Eine materiell-
rechtlich begriindete Unpfandbarkeit soll — zusdtzlich — auch im Erkenntnisver-
fahren vor dem Prozessgericht zu beriicksichtigen sein.!'® Vor diesem Hinter-
grund wird teilweise den Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO im Wesent-
lichen prozessuale Dimension zugemessen und eine zusitzliche Beriicksichti-
gung im Einziehungsprozess folglich nicht fiir méglich erachtet."!” Ein anderer
Teil der herrschenden Ansicht betont den materiell-rechtlichen Gehalt des § 852
Abs. 1 ZPO und ldsst demzufolge die Berufung des Drittschuldners auf das Feh-
len der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ausnahmsweise
zusitzlich auch im Einziehungsprozess zu.''®

(2) Bewertung der Konsequenzen fiir den Rechtsschutz

Fiir eine Bewertung der Auswirkungen der beiden Ansichten auf die Rechts-
schutzmoglichkeiten ist zundchst festzustellen, dass sich in Bezug auf die
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast keine Unterschiede ergeben. So-
wohl im Einziehungsprozess als auch bei der (Vollstreckungs-)Erinnerung nach
§ 766 ZPO und der sofortigen Beschwerde nach § 793 ZPO hat der Vollstre-
ckungsglaubiger die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
darzulegen und auf Bestreiten des Gegners hin zu beweisen.!!’

112 Vgl. zu dieser Unterscheidung BGH, Beschl. v. 23.10.2008 — VII ZB 16/08, NJW-RR 2009,
211 (Rn. 7); BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 22);
Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 652; Stober, Rn. 748.

13 Greve, ZIP 1996, 699 (699); Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 653; Stéber,
Rn. 753.

114 vel. Greve, ZIP 1996, 699 (699); Stéber, Rn. 752.

115 Vgl. zur Rechtsnatur des § 851 ZPO Meller-Hannich, KTS 2000, 37 (45 £.).

116 BGH, Urt. v. 30.03.1978 — VII ZR 331/75, WM 1978, 553 (Juris-Rn. 23 f. = S. 554);
Lackmann, Rn. 347; Stober, Rn. 752.

17 So, freilich noch vor Anerkennung der Pfindbarkeit des Pflichtteilsanspruchs als eines in sei-
ner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Anspruchs, RG, Urt. v. 03.06.1918
-1V 11/18,RGZ 93, 74 (77 {.); dem heute folgend Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 10.
18 Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 22; ohne nihere Begriindung
auch Adolf-Kapgenof3, jurisPR-FamR 13/2009 Anm. 1 (unter D.); wohl ebenso Becker, in: Mu-
sielak/Voit, § 852 Rn. 3.

19 Greve, ZIP 1996, 699 (701); Keim, ZEV 1998, 127 (128 f.).
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Ein Unterschied von entscheidender Bedeutung besteht aber bei der Frage,
wer die Nichterfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO einwenden
und gerichtlich geltend machen kann. Bei dem von der herrschenden Meinung
bejahten Rechtsschutz iiber die (Vollstreckungs-)Erinnerung nach § 766 ZPO
und die sofortige Beschwerde nach § 793 ZPO sind sowohl der Drittschuld-
ner als auch der Vollstreckungsschuldner erinnerungs- bzw. beschwerdebefugt
und konnen die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bestrei-
ten.'?? Ist hingegen, wie von der anderen Ansicht befiirwortet, die Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO lediglich im Einziehungsprozess
zu thematisieren, so kann deren Vorliegen dort nur vom Drittschuldner als Geg-
ner des Vollstreckungsglaubigers im Einzichungsprozess bestritten werden. Der
Vollstreckungsschuldner hingegen ist am Einziehungsprozess nicht beteiligt und
hat daher keine Moglichkeit, die Nichterfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zu riigen.'?! Entscheidend fiir eine Bewertung der Konsequenzen
der beiden Ansichten fiir den Rechtsschutz ist also die Frage, ob auch der Voll-
streckungsschuldner befugt sein soll, die Nichterfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO gerichtlich geltend zu machen.

Wie ausgefiihrt,'?? ist diese Frage zu bejahen. § 852 Abs. 1 ZPO gebietet
es, dem Pflichtteilsanspruchsinhaber als Vollstreckungsschuldner die gericht-
liche Geltendmachung seiner Entscheidungsfreiheit zu ermoglichen. Wire die
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nur im Einziehungspro-
zess zu iberpriifen, so lage die gerichtliche Geltendmachung der von § 852
Abs. 1 ZPO geschiitzten Entscheidungsfreiheit allein in den Handen des Schuld-
ners des Pflichtteilsanspruchs als Drittschuldner; der Pflichtteilsanspruchsinha-
ber selbst als Vollstreckungsschuldner wire hiervon ausgeschlossen. Dies wire
in mehrerlei Hinsicht bedenklich. Da die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO im Einziehungsprozess nicht von Amts wegen, sondern nur
auf Bestreiten durch den Drittschuldner gerichtlich zu {iberpriifen ist,'?3 bestiin-
de einerseits die Gefahr, dass ein nicht ausreichend informierter und unvorberei-
tet mit dem Einziehungsprozess konfrontierter Drittschuldner voreilig auf den
gepfiandeten Pflichtteilsanspruch an den Vollstreckungsgléubiger leistet und das
rechtzeitige Bestreiten der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
unbeabsichtigt unterlisst.'>* Zum anderen ist es denkbar, dass der Schuldner des
Pflichtteilsanspruchs bewusst andere Interessen verfolgt als der Pflichtteilsan-

120 Engelmann, S. 24.

121 Engelmann, S. 24. Offenlassend, ob in diesem Fall ,,nicht dem Schuldner das Recht zuzuge-
stehen ist, der Verwertung des Pflichtteilsanspruchs vor Bedingungseintritt entgegenzutreten®,
Musielak, ZEV 2009, 249 (250), der freilich der prozessualen Grundlage einer solchen Mog-
lichkeit nicht weiter nachgeht.

122 Oben unter § 4.IV.3.b)bb) (S. 78).

123 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 20). Hingegen wohl
fiir eine Priifung von Amts wegen Greve, ZIP 1996, 699 (701).

124 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 20); Hintzen, WuB
VID. § 852 ZPO 1.09, 571 (573).



82 § 4 Die Einschrinkung der Zwangsvollstreckung durch § 852 Abs. 1 ZPO

spruchsinhaber und gegen den erkldrten Willen des Pflichtteilsanspruchsinha-
bers an den Vollstreckungsglaubiger zahlt.!?® Die sich mittelbar aus dem Zweck
des § 852 Abs. 1 ZPO ergebende Notwendigkeit, dem Pflichtteilsanspruchsin-
haber eine Moglichkeit einzurdumen, die Wahrung seiner Entscheidungsfreiheit
gerichtlich durchzusetzen und die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs ge-
gen seinen Willen gerichtlich zu verhindern, spricht somit dafiir, die Uberwei-
sung des gepfandeten Pflichtteilsanspruchs mit der herrschenden Meinung erst
nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zuzulassen. '

(3) Praktikabilititserwdgungen

Der herrschenden Meinung kann auch kaum der Einwand entgegengehalten wer-
den, dass die aus ihr resultierenden Konsequenzen fiir den Rechtsschutz kom-
pliziert und wenig sachgerecht seien.'?” Zwar trifft es zu, dass der sich bereits
im Einziehungsprozess vor dem Prozessgericht befindende Drittschuldner ge-
gen den Uberweisungsbeschluss nach der herrschenden Meinung gesondert vor
dem Vollstreckungsgericht vorzugehen und gegebenenfalls mehrere Verfahren
parallel zu fiihren hat.'?® Die damit verbundenen Schwierigkeiten sind aber
logische Konsequenz des austarierten und etablierten Rechtsschutzsystems in
der Zwangsvollstreckung. Insgesamt ist die herrschende Ansicht, derzufolge
der Uberweisungsbeschluss erst nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 2 ZPO ergehen darf, als interessengerecht und praktikabel anzusehen.!?’
Vorzugswiirdig erscheint es dabei sogar, dem Drittschuldner auch nicht aus-
nahmsweise die Geltendmachung der Nichterfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO zusitzlich auch im Einziehungsprozess zu gestatten. Selbst
wenn man grundsitzlich eine ausnahmsweise Beriicksichtigung von auf mate-
riellem Recht beruhenden Pfindungsbeschriankungen im Einziehungsprozess
befiirwortet, diirfte mit dem Reichsgericht doch festzuhalten sein, dass die freie
Ubertragbarkeit des Pflichtteilsanspruchs materiell-rechtlich wegen § 2317
Abs. 2 Var. 2 BGB auBler Frage steht und die Pfindungsbeschrinkung des
§ 852 Abs. 1 ZPO, anders etwa als diejenige des § 851 ZPO i.V.m. § 399 ZPO,
ihrem Wesen nach zwangsvollstreckungsrechtlicher und damit prozessualer
Natur ist."** Indem dem Drittschuldner die Mdglichkeit der Geltendmachung
der Nichterfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO im Einziehungs-
prozess vor dem Prozessgericht verwehrt wird und er diese folglich wie der
Vollstreckungsschuldner nur im Wege der (Vollstreckungs-)Erinnerung nach
§ 766 ZPO oder der sofortigen Beschwerde nach § 793 Abs. 1 ZPO vor dem

125 Muscheler, Universalsukzession, S. 216 f.

126 Musielak, ZEV 2009, 249 (250); Engelmann, S. 24; Herzog, in: Staudinger, Neubearb.
2015, § 2317 Rn. 148 f.

127 So aber Greve, ZIP 1996, 699 (700).

128 Vgl. oben unter § 4.1V.3.b)bb)(1) (S. 79).

129 Musielak, ZEV 2009, 249 (250).

130 RG, Urt. v. 03.06.1918 — IV 11/18, RGZ 93, 74 (78).
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Vollstreckungsgericht erheben kann, wird zugleich der Gefahr sich widerspre-
chender Entscheidungen vorgebeugt; diese Gefahr bestiinde, wenn sowohl das
Vollstreckungsgericht als auch das Prozessgericht parallel {iber die Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu befinden hitten.

cc) Ergebnis

Fiir die Entscheidung der Frage, ob die Uberweisung des gepfindeten Pflicht-
teilsanspruchs schon vor oder erst nach Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO zuzulassen ist, hat die obige Betrachtung gezeigt, dass
der unmittelbare Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, die Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs zu gewdhrleisten, in beiden Fillen gewahrt ist. Sind von daher beide
Ansichten vertretbar, so sprechen freilich auf den ersten Blick Griinde der
Einheitlichkeit und der Einfachheit dafiir, Pfindung und Uberweisung des
Pflichtteilsanspruchs nicht ohne Not unterschiedlich zu behandeln, sondern
beide unabhédngig von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
zuzulassen und dem Vollstreckungsgldubiger somit die Moglichkeit einzurdu-
men, ohne Darlegung der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
einen einheitlichen Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss (PfUB) zu erlan-
gen.13!

Bei ndherem Hinsehen hat sich jedoch gezeigt, dass der Zweck des § 852
Abs. 1 ZPO, die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers zu
schiitzen, nur dann effektiv gewahrt ist, wenn dem Pflichtteilsanspruchsinhaber
eine Moglichkeit zu Gebote steht, dem Schutz seiner Entscheidungsfreiheit
gerichtlich zur Geltung zu verhelfen. Die Betrachtung der Auswirkung der
beiden Ansichten auf das Rechtsschutzsystem hat ergeben, dass eine solche
Mbglichkeit nicht besteht, wenn man die Uberweisung des gepfindeten Pflicht-
teilsanspruchs bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
zuldsst und die gerichtliche Uberpriifung der Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO auf den Einziehungsprozess beschriankt, an welchem
der Pflichtteilsanspruchsinhaber als Vollstreckungsschuldner nicht beteiligt ist.
Sieht man jedoch mit der herrschenden Meinung die Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO als prozessuale Voraussetzung fiir den Erlass
eines Uberweisungsbeschlusses mit der Folge an, dass diese Voraussetzung
im Wege der (Vollstreckungs-)Erinnerung nach § 766 ZPO oder der sofortigen
Beschwerde nach § 793 Abs. 1 ZPO von dem Vollstreckungsgericht zu iiberprii-
fen ist, so konnen diese Rechtsmittel sowohl vom Drittschuldner als auch vom
Vollstreckungsschuldner eingelegt werden. Allein diese herrschende Ansicht
gewihrleistet daher, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber als Vollstreckungs-

131 LG Miinster, Beschl. v. 01.03.2006 — 5 T 1185/05, NJW-RR 2006, 1020 (Juris-Rn. 4 =
S. 1021); Greve, ZIP 1996, 699 (701); Keim, ZEV 1998, 127 (128); Klumpp, ZEV 1998, 123
(125); Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 9; Kemper, in: Saenger, § 852 Rn. 4.
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schuldner seine Entscheidungsfreiheit auch gerichtlich durchsetzen kann. Da
§ 852 Abs. 1 ZPO bei nédherer Betrachtung eine solche Rechtsschutzgewéh-
rungspflicht fiir den Pflichtteilsanspruchsinhaber beinhaltet, ist somit nur die
herrschende Ansicht, nach welcher die Uberweisung des gepfindeten Pflicht-
teilsanspruchs erst nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
erfolgen darf, als sachgerecht und daher vorzugswiirdig anzusehen.

Dies bedeutet, dass der Vollstreckungsglédubiger in seinem Antrag auf Erlass
eines Uberweisungsbeschlusses die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO schliissig darzulegen hat.!3? Freilich wird der Vollstreckungsgliu-
biger hiufig nicht wissen, ob der fiir ihn gepfandete Pflichtteilsanspruch be-
reits rechtshiangig gemacht oder durch Vertrag anerkannt worden ist. Die hier-
fiir erforderliche Kenntnis kann er sich aber in analoger Anwendung des § 836
Abs. 3 ZPO vom Vollstreckungsschuldner verschaffen.!3* Da die Voraussetzun-
gen dieser Analogie unschwer zu bejahen sind, spricht es im Ubrigen auch
nicht gegen die herrschende Meinung, dass nach der anderen Ansicht, die einen
Uberweisungsbeschluss bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zulisst, § 836 Abs. 3 ZPO ab erfolgter Uberweisung unmittelbar
angewandt werden kann.'34

Legt der Vollstreckungsgldubiger die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO bereits mit seinem Antrag auf Pfaindung des Pflichtteilsan-
spruchs dar, ist ein einheitlicher Pfindungs- und Uberweisungsbeschluss (PfUB)
zu erlassen. Ist ihm die Darlegung zu diesem Zeitpunkt noch nicht méglich, ist
der Pflichtteilsanspruch zunéchst nur zu pfanden. Erst wenn der Vollstreckungs-
glaubiger die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vortrigt,
ist ihm der bereits gepfindete Pflichtteilsanspruch dann in einem gesonderten
Beschluss zu {iberweisen.

4. Rechtswirkungen der Zwangsvollstreckung

Akzeptiert man mit der herrschenden Meinung die Moglichkeit der Pfandung ei-
nes in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Anspruchs
und ldsst man folglich die Pfandung des Pflichtteilsanspruchs unabhéngig von
der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu, ist zu untersu-
chen, welche Rechtswirkungen einer derartigen Pfandung sowie der — nach der

132 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 18); Haas/Vogel,
FS Bengel/Reimann, 173 (177); Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 3; Meller-Hannich, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 15, 21; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 7.

133 BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 21); Behr, Jur-
Biiro 1996, 65 (66); Goltzsche, DNotZ 2009, 865 (865 f.); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann,
173 (177 £.); Musielak, ZEV 2009, 249 (250); Firsching/Graf, Rn. 1.439; Becker, in: Mu-
sielak/Voit, § 852 Rn. 3; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 21; Rie-
del, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 7.

134 S0 aber Greve, ZIP 1996, 699 (701); Keim, ZEV 1998, 127 (128); Kiumpp, ZEV 1998, 123
(125).
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hier befiirworteten Ansicht erst nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO méglichen — Uberweisung des Pflichtteilsanspruchs zukommen.

a) Pfdandung

Hinsichtlich der Pfandung des in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschie-
bend bedingten Pflichtteilsanspruchs fragt sich, inwiefern dadurch ein Pfand-
recht begriindet wird. Ferner ist die mit der Pfandung einhergehende Einschrén-
kung der Befugnisse des Pflichtteilsanspruchsinhabers ndher in den Blick zu
nehmen.

Da nach der einschriankenden Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO die Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht Voraussetzung fiir die
Pfindung des Pflichtteilsanspruchs ist, treten die Rechtswirkungen der Pfan-
dung unabhéngig davon ein, ob der Pflichtteilsanspruch zum Zeitpunkt der Pfan-
dung bereits durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden ist. Die vor
der Rechtsprechungsanderung aus dem Jahr 1993 diskutierte Frage, ob die nach-
trigliche Erflillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO mit Wirkung ex
tunc oder ex nunc zu einer Heilung der Pfindung fiihrt,'3 ist daher gegenstands-
los geworden.'3¢

aa) Pfandrecht

Ungeachtet des Streits {iber die Rechtsnatur des Pfandrechts entsteht nach al-
len dazu vertretenen Ansichten mit der Pfaindung des Pflichtteilsanspruchs nach
§ 804 Abs. 1, Abs. 2 ZPO ein Pfandungspfandrecht des Vollstreckungsglaubi-
gers. Der Rang dieses Pfandrechts richtet sich dabei nach einhelliger Ansicht
nach dem Zeitpunkt der Pfaindung, die geméf § 829 Abs. 3 ZPO mit Zustellung
des Pfiandungsbeschlusses an den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs wirksam
wird. '3’

Hatte der Bundesgerichtshof in seiner Ausgangsentscheidung aus dem Jahr
1993 zunichst von noch einer ,,Riickbeziehung des vollen Pfandrechts auf [die-
sen] Zeitpunkt* gesprochen und den Rang des Pfindungspfandrechts aus dem

135 Vgl. dazu etwa OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.03.1930 -1 Z B S 4/30, HRR 1930, Entschei-
dung 1164 (S. 2); Windel, KTS 1995, 367 (383) m.w.N.

136 Kuchinke, NTW 1994, 1769 (1771 mit Fn. 8). Nach Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, § 852 Rn. 13 soll die Frage im Hinblick auf die Verwertungsvoraussetzungen
weiterhin von Bedeutung sein. Nach dem hier vertretenen Verstindnis des § 852 Abs. 1 ZPO
stellt sich die Frage jedoch auch dort nicht.

137 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 17 = S. 189 f);
BGH, Beschl. v. 26.02.2009 — VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997 (Rn. 7); Hannich, S. 93-95;
Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 30; Stober, Rn. 271,
Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 145; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, § 852 Rn. 21; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 3; Smid, in: MiinchKomm-
ZPO, § 852 Rn. 6.
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Rechtsgedanken des § 161 Abs. 1 und des § 1209 BGB begriindet,'3® erweist
sich dies bei ndherer Betrachtung als nicht nétig: Tatséchlich entsteht nach
den obigen Ausfithrungen'®® nimlich bereits mit der Pfindung des Pflichtteils-
anspruchs ein vollwertiges, uneingeschrinktes und umfassendes Pfandrecht.
Lediglich die zwangsweise Verwertbarkeit des Gegenstands, auf den sich das
Pfandrecht bezieht, ist gegebenenfalls aufschiebend bedingt. Es bedarf da-
her keiner Riickbeziehung des Pfandrechts auf den Zeitpunkt der Pfindung;
vielmehr folgen der Rang des Pfandungspfandrechts und die rangwahrende
Wirkung der Pfindung unmittelbar aus § 804 Abs. 4 ZPO.!'4

Freilich erméglicht das mit der Pfandung begriindete Pfandrecht dem Voll-
streckungsgldubiger noch nicht die Verwertung des Pflichtteilsanspruchs, son-
dern hat als solches nur Sicherungs- und Erhaltungsfunktion.'*!

bb) Befugnisse des Pflichtteilsanspruchsinhabers

Die Pfandung des Pflichtteilsanspruchs éndert nichts an der Inhaberschaft des
Vollstreckungsschuldners an dem gepfindeten Pflichtteilsanspruch.'*? Frag-
los steht dem Pflichtteilsanspruchsinhaber damit weiterhin der Auskunfts- und
Wertermittlungsanspruch aus § 2314 Abs. 1 BGB zu. Eine Einschrédnkung seiner
Befugnisse zur Einwirkung auf den gepfandeten Pflichtteilsanspruch ergibt sich
aber daraus, dass nach § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO im Pfandungsbeschluss gegen
den Pflichtteilsanspruchsinhaber als Vollstreckungsschuldner das Verbot auszu-
sprechen ist, iiber den gepfindeten Pflichtteilsanspruch zu verfiigen (Inhibitori-
um). Einhellig wird der Wortlaut des § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO als zu weitgehend
erachtet.!*3 Da das Inhibitorium allein dem Schutz des Pfindungspfandrechts
des Vollstreckungsgldubigers dient, sind dem Vollstreckungsschuldner nur jene
Verfligungen verboten, welche die Rechtsposition des Vollstreckungsglédubigers
beeintrichtigen, also etwa Verzicht, Erlass, Stundung, Abtretung, Verpfindung
oder Aufrechnung.'** Trifft der Vollstreckungsschuldner solch eine beeintrich-
tigende Verfligung, so ist diese nach § 135 Abs. 1 Satz 1, § 136 BGB — nur
und immerhin — dem Vollstreckungsgliubiger gegeniiber relativ unwirksam.'4’
Von vornherein nicht verboten sind dem Vollstreckungsschuldner Verfiigungen,
welche die Rechtsposition des Vollstreckungsgldaubigers nicht beeintrachtigen,
sondern moglicherweise sogar dem Erhalt der gepfandeten Forderung oder der

133 BGH, Urt. v. 08.07.1993 —IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 17 =S. 189 f.).

139 Oben unter § 4.1V.2.c) (S. 71).

140 Hannich, S. 95-97.

141 Hannich, S. 97-101; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 21.

142 Vgl. nur Bendtsen, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 829 Rn. 100.

143 BGH, Urt. v. 12.07.1968 — V ZR 29/66, NJW 1968, 2059 (Juris-Rn. 12 = S. 2060); Smid,
in: MiinchKomm-ZPO, § 829 Rn. 49.

144 Stober, Rn. 559; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 829 Rn. 50.

145 BGH, Urt. v. 22.12.1971 — VIII ZR 162/70, BGHZ 58, 25 (Juris-Rn. 8 = S. 26 f.); Stober,
Rn. 560; Bendtsen, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 829 Rn. 101; Smid, in: MiinchKomm-
ZPO, § 829 Rn. 51 f.
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Forderung ihrer Durchsetzbarkeit dienen (etwa die Hemmung der Verjdhrung
oder die Anmeldung der Forderung zur Insolvenztabelle).'*® Erlaubt und wirk-
sam sind ferner auch beeintriachtigende Verfiigungen, die mit Zustimmung des
Vollstreckungsgliubigers erfolgen.'#” Es ist zu fragen, was diese Grundsitze fiir
die Befugnisse des Pflichtteilsanspruchsinhabers — insbesondere hinsichtlich
seiner Moglichkeiten, die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
zu bewirken'*® oder auf seinen Pflichtteilsanspruch (teilweise) zu verzichten, —
bedeuten.

(1) Anerkennung durch Vertrag und Rechtshdngigmachen des
Pflichtteilsanspruchs

Da mit der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag oder mit der
Rechtshédngigkeit des Pflichtteilsanspruchs dem Vollstreckungsgldubiger die
Verwertung des Pflichtteilsanspruchs ermoglicht wird, ist im Ergebnis klar,
dass diese im Interesse des Vollstreckungsglidubigers liegenden Handlungen
des Pflichtteilsanspruchsinhabers nicht aufgrund des Inhibitoriums nach § 829
Abs. 1 Satz2 ZPO untersagt sein konnen.'*® Teilweise wird dafiir eine Einschrén-
kung der Wirkungen des § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO gefordert.'>° Richtigerweise
ist eine solche Einschriankung jedoch gar nicht erforderlich, da durch das Inhibi-
torium dem Schuldner nur solche Verfiigungen verboten sind, die das gepféndete
Recht des Gliubigers oder das Pfandrecht selbst beeintriichtigen wiirden;'! mit
Einwilligung des Glaubigers sind sogar diesem nachteilige Verfiigungen des
Pflichtteilsanspruchsinhabers zuldssig und wirksam.!>> Danach werden so-
wohl die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag als auch dessen
Rechtshingigmachen von vornherein nicht von den Rechtswirkungen des In-
hibitoriums erfasst. Bei der — allein schuldrechtlichen — Anerkennung durch
Vertrag'>3 ist nicht ersichtlich, inwiefern diese eine nach dem Inhibitorium un-

146 BGH, Urt. v. 12.07.1968 — V ZR 29/66, NJTW 1968, 2059 (Juris-Rn. 12 = S. 2060); BGH,
Urt. v. 27.06.1985 — I ZR 136/83, DB 1986, 960 (Juris-Rn. 12 = S. 960); BGH, Urt. .
05.04.2001 — IX ZR 441/99, BGHZ 147, 225 (Juris-Rn. 20 = S. 229); Stéber, Rn. 561; Becker,
in: Musielak/Voit, § 829 Rn. 18; Kemper, in: Saenger, § 829 Rn. 29.

147 Stéber, Rn. 560; Bendtsen, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 829 Rn. 101.

148 7um genauen Verstindnis der Tatbestandsmerkmale der Anerkennung des Pflichtteilsan-
spruchs durch Vertrag und der Rechtshéngigkeit des Pflichtteilsanspruchs vgl. unten unter § 4.V.
(S.91).

149 Wax, LM § 852 ZPO Nr. 1 (11/1993), 2067 (2067r); Lehmann, S. 159; Hannich, S. 80 £.;
Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 b.

150 Wax, LM § 852 ZPO Nr. 1 (11/1993), 2067 (2067r); wohl auch Lehmann, S. 159.

151 BGH, Urt. v. 12.07.1968 — V ZR 29/66, NJW 1968, 2059 (Juris-Rn. 12 = S. 2060); BGH,
Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 441/99, BGHZ 147, 225 (Juris-Rn. 20 = S. 229); Jost, JR 2002, 237
(237); Stober, Rn. 559; Becker, in: Musielak/Voit, § 829 Rn. 18; Brehm, in: Stein/Jonas, § 829
Rn. 90; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 829 Rn. 110.

152 Stéber, Rn. 560; Brehm, in: Stein/Jonas, § 829 Rn. 90.

133 Vgl. zu diesem Tatbestandsmerkmal ausfiihrlich unten unter § 4.V.2. (S. 96).
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tersagte Verfiigung iiber den gepfiandeten Pflichtteilsanspruch darstellen sollte.
Hinsichtlich des Rechtshingigmachens des Pflichtteilsanspruchs'>* durch den
(urspriinglichen) Pflichtteilsanspruchsinhaber ist zu beriicksichtigen, dass dieser
auch nach der Pfandung weiterhin Inhaber des Anspruchs bleibt. Ohne Weiteres
zuldssig und begriindet ist daher zumindest eine Klage auf Feststellung des
Bestehens des Pflichtteilsanspruchs.!>> Auch eine Leistungsklage des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers ist nach Pfaindung weiterhin zuldssig. Begriindet ist sie
freilich nur, wenn der Vollstreckungsschuldner auf Hinterlegung,'*® auf Leis-
tung an ihn selbst und den Vollstreckungsglédubiger gemeinsam, auf Leistung
an den Vollstreckungsgliubiger'>” oder, soweit der gepfindete Anspruch iiber
die Forderung des Vollstreckungsgldubigers hinausgeht, nach § 259 ZPO'® auf
Leistung an sich selbst klagt.!>®

(2) Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch

Untersagt sind dem Pflichtteilsanspruchsinhaber nach dem Wortlaut des im Pfan-
dungsbeschluss auszusprechenden Inhibitoriums aber sdmtliche Verfiigungen
tiber den Pflichtteilsanspruch. Dazu zdhlen neben der Einziehung insbesondere
die Abtretung und die Belastung des Pflichtteilsanspruchs mit einem Pfandrecht.
Derartige Handlungen beeintriachtigen den Vollstreckungsglaubiger im Zugriff
auf den gepfandeten Pflichtteilsanspruch und sind ihm gegeniiber daher nach
§ 135 Abs. 1 Satz 1, § 136 BGB relativ unwirksam.!®® Dies gilt unabhingig
von der Frage, ob in der Abtretung oder Verpfandung des Pflichtteilsanspruchs
zugleich die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu sehen
ist.!*! Der Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO erfordert es jedenfalls nicht, Abtretung

154 Vgl. zu diesem Tatbestandsmerkmal ausfiihrlich unten unter § 4.V.1. (S. 93).

155 RG, Urt. v. 26.09.1913 — III 249/13, RGZ 83, 116 (118); BGH, Urt. v. 11.06.1992 — IX
ZR 255/91, BGHZ 118, 374 (Juris-Rn. 9 = S. 376); BGH, Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 441/99,
BGHZ 147, 225 (Juris-Rn. 22 = S. 229 f); Jost, JR 2002, 237 (237); Hannich, S. 81; Stober,
Rn. 564, 671; Becker, in: Musielak/Voit, § 829 Rn. 18.

156 Auf Hinterlegung kann der Vollstreckungsschuldner jedoch nur bis zur Uberweisung der
Forderung an den Vollstreckungsgldubiger klagen, vgl. Stober, Rn. 654 Fn. 20, Rn. 671 Fn. 48.
157 RG, Urt. v. 26.09.1913 — 111 249/13, RGZ 83, 116 (118 f.); BGH, Urt. v. 25.03.1991 - II
ZR 13/90, BGHZ 114, 138 (Juris-Rn. 9 = S. 141); BGH, Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 441/99,
BGHZ 147, 225 (Juris-Rn. 20, 27 = S. 229, 231 f.).

158 BGH, Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 441/99, BGHZ 147, 225 (Juris-Rn. 23-27 = S. 231 f)).
Kritisch dazu Berger, JZ 2002, 46 (47 £.).

159 Jost, JR 2002, 237 (237); Hannich, S. 82; Becker, in: Musielak/Voit, § 829 Rn. 18; Brehm,
in: Stein/Jonas, § 829 Rn. 97, 99; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 829 Rn. 110. Entgegen der
herrschenden Meinung gegen eine Klage des Vollstreckungsschuldners aus eigenem Recht und
stattdessen fiir die Bejahung einer gesetzlichen Prozessstandschaft Berger, JZ 2002, 46 (47).
160 Bartels, KTS 2003, 41 (46); Lehmann, S. 130; Hannich, S. 78-80; Lange/Kuchinke, § 37
VIII 2 b. Nicht berechtigt ist daher die bei Geitner, S. 25 gestellte Frage, ob die Gldubigeran-
fechtung mdglich ist, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflichtteilsanspruch nach
bereits erfolgter Pfandung abtritt.

161 Vg1, dazu unten unter § 4.V.2.b) (S. 107).
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und Verpfiandung des Pflichtteilsanspruchs auch dem Vollstreckungsglidubiger
gegeniiber als wirksam anzusehen.!%?

Auch der Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch durch Erlassvertrag nach
§ 397 Abs. 1 BGB stellt eine Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch dar, die
grundsitzlich aufgrund des Inhibitoriums dem Vollstreckungsglaubiger gegen-
iiber relativ unwirksam sein miisste.'®> Nach der oben dargestellten einschrin-
kenden Auslegung des Inhibitoriums ist die Unwirksamkeitsfolge jedoch nur fiir
derartige Verfiigungen geboten, welche den Vollstreckungsgléubiger beeintrach-
tigen. Fraglich ist also, ob der Verzicht den Glaubiger des Pflichtteilsanspruchs-
inhabers bei seinem spéteren Zugriff auf diesen Anspruch beeintrachtigen kann.
Diese Frage wird in der Literatur vornehmlich im Rahmen der Anfechtbarkeit
des Verzichts nach dem Anfechtungsgesetz behandelt, sodass auf die Diskussi-
on der Frage in jenem Zusammenhang verwiesen werden kann.'®* Festzuhalten
ist hier als Ergebnis, dass der Verzicht nach Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO'® nach einhelliger Auffassung den Gliubiger des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers beeintrichtigt und daher dem Inhibitorium unterfallt.'
Fiir den Verzicht vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ist
richtigerweise davon auszugehen, dass er Bestandteil der von § 852 Abs. 1 ZPO
geschiitzten Entscheidungsfreiheit ist, weil der Pflichtteilsanspruchsinhaber ein
berechtigtes Interesse daran haben kann, seinen Pflichtteilsanspruch nicht nur
dauerhaft nicht geltend zu machen, sondern sogar den Schuldner des Pflicht-
teilsanspruchs mit sofortiger Wirkung endgiiltig aus der Haftung zu entlassen.'¢’
Entgegen einer vereinzelt geduBerten Ansicht!®® ist mit der herrschenden Mei-
nung davon auszugehen, dass vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO der Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch vom Inhibitorium nach
§ 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO nicht erfasst wird und dass der Pflichtteilsanspruchs-
inhaber mithin auch nach Pfindung des Pflichtteilsanspruchs auf diesen noch
durch Erlassvertrag nach § 397 BGB verzichten kann.'®

Zu untersuchen bleibt, ob dies ebenso auch fiir den Teilverzicht auf den
Pflichtteilsanspruch gilt. Auch hierfiir ist auf die unten zur Anfechtbarkeit des

162 Bartels, KTS 2003, 41 (46); Hannich, S. 78-80.

163 Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (222).

164 Unten auf. S. 145.

165 Vgl. zu der Frage, ob der Verzicht selbst die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO bedeutet, unten unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 100).

166 So ausdriicklich auch Hannich, S. 85.

167 Vgl. unten unter § 5.11.1.a) (S. 147) und Hannich, S. 84 f.

18 Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (222), der deshalb in der Zulassung der Pfindung
des in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Pflichtteilsanspruchs durch
die Rechtsprechung eine Einschrinkung der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsin-
habers sicht.

169 vgl. OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 26
= 8. 368); Hannich, S. 82 ff.; Dieckmann, in: Soergel, § 2317 Rn. 17; Meller-Hannich, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 20.
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Teilverzichts auf den Pflichtteilsanspruch nach dem Anfechtungsgesetz ange-
stellten Erwigungen zu verweisen.!’® Danach ist auch der nur teilweise Ver-
zicht auf den Pflichtteilsanspruch als Bestandteil der Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers durch § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzt. Nach Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ist somit auch der teilwei-
se Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch vom Inhibitorium nach § 829 Abs. 1
Satz 2 ZPO erfasst und geméal § 135 Abs. 1 Satz 1, § 136 BGB dem Vollstre-
ckungsglaubiger gegeniiber relativ unwirksam. Vor Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO hingegen kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber, wie
von der herrschenden Meinung bejaht,!”! auch nach Pfindung des Pflichtteils-
anspruchs noch wirksam auch nur auf einen Teil seines Pflichtteilsanspruchs
verzichten.!”? Dieses Ergebnis ist deshalb von praktischer Relevanz, weil der
teilweise Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch regelmafig Bestandteil eines Ver-
gleichs iiber diesen ist. Folglich nimmt vor anderweitiger Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO das mit der Pfindung des Pflichtteilsanspruchs
verbundene Inhibitorium dem Pflichtteilsanspruchsinhaber nicht die Befugnis,
sich mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs iiber diesen zu vergleichen.!”?

b) Uberweisung

Hinsichtlich der Rechtswirkungen der Uberweisung des gepfindeten Pflicht-
teilsanspruchs zur Einziehung an den Vollstreckungsgldubiger ist festzuhalten,
dass die Uberweisung zur Einziehung zwar Voraussetzung fiir die Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs durch den Vollstreckungsglaubiger gegeniiber
dem Drittschuldner ist, gleichzeitig aber an der Anspruchsinhaberschaft und
den prozessualen Befugnissen des Pflichtteilsanspruchsinhabers nichts dndert.
Dieser kann also weiterhin die Anerkennung seines Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag herbeifiihren oder ihn rechtshiingig machen.!”* Ferner kann er weiter-
hin seinen Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch aus § 2314 Abs. 1 BGB
geltend machen.

170 vgl. unten unter § 5.I1.1.b) (S. 149).

171 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 26 =
S. 368); Hannich, S. 82-85; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 20.
172 Vgl. zu der Frage, inwiefern im teilweisen Verzicht eine Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO zu sehen ist, unten unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 101).

173 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 26 =
S. 368); Hannich, S. 82-85; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 20;
Stober, Rn. 273b. Die von Stéber offengelassene Frage, ob dies auch nach Eintritt der Rechts-
héngigkeit des Pflichtteilsanspruchs gilt, ist nach dem oben Ausgefiihrten, ebenso wie fiir die
anderen Varianten der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO, ohne Weiteres
zu verneinen, weil dann eindeutig eine Beeintrachtigung der Zugriffsmoglichkeit des Vollstre-
ckungsschuldners vorliegt.

174 Vgl. dazu bereits oben unter § 4.1V.4.a)bb)(1) (S. 87).
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Bei der Darstellung des Ablaufs der Zwangsvollstreckung in den Pflicht-
teilsanspruch wurde erdrtert, dass die Uberweisung des Pflichtteilsanspruchs
zur Einziehung an den Vollstreckungsgléaubiger nach vorzugswiirdiger Auffas-
sung erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgen
darf und dass die Uberpriifung der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO ausschlieBlich den zwangsvollstreckungsrechtlichen Rechtsbehel-
fen gegen den Uberweisungsbeschluss, mithin der (Vollstreckungs-)Erinnerung
nach § 766 ZPO oder der sofortigen Beschwerde nach § 793 Abs. 1 ZPO, vor-
behalten ist.!”> Damit kommt der wirksamen — wenn auch anfechtbaren — Uber-
weisung des Pflichtteilsanspruchs zur Einziehung die Rechtswirkung zu, den
Vollstreckungsglédubiger zur Einziehung des gepfandeten Pflichtteilsanspruchs
vom Drittschuldner zu erméchtigen, ohne dass im Einziehungsprozess die Fra-
ge nach der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO thematisiert
werden konnte.

V. ,,Durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden — Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO

Unabhingig von einer einschrinkenden Auslegung der Rechtsfolgen des § 852
Abs. 1 ZPO bereitet auch die Auslegung der in § 852 Abs. 1 ZPO enthaltenen
Tatbestandsmerkmale der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag
und der Rechtshédngigkeit des Pflichtteilsanspruchs einige Schwierigkeiten.
AnerkanntermalBen ist es Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, die Entscheidungs-
freiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs gegeniiber seinen Gldubigern zu schiitzen; gegen oder
ohne den Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers soll dessen Glaubigern der
Zugriff auf den Pflichtteilsanspruch verwehrt sein.!”® Diesem Normzweck ent-
sprechend wiirde fiir die Geltendmachung des Anspruchs an sich schon die
einfache Erkldrung des Pflichtteilsanspruchsinhabers geniigen, seinen Pflicht-
teilsanspruch durchsetzen zu wollen.'”” Zum Schutz des Pflichtteilsanspruchsin-
habers vor iibereilter Preisgabe des Pflichtteilsanspruchs an seine Glaubiger'’8
und aus Griinden der Rechtssicherheit'”® ist es jedoch geboten, gesteigerte
formelle Anforderungen an die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zu
stellen. Dies hatte bereits der historische Gesetzgeber erkannt'®” und war daher
bemiiht, besondere Tatbestdnde zu normieren, ,,aus denen auf den Willen des
Berechtigten, von dem Pflichttheilsrechte Gebrauch machen zu wollen, mit

175 Oben unter § 4.IV.3.b) (S. 76) mit dem Ergebnis unter § 4.IV.3.b)cc) (S. 83).

176 Vgl. oben unter § 4.11. (S. 61).

177 Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2.

18 Zeranski, NotBZ 2001, 19 (21).

179 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 14 = S. 187-189);
Zeranski, NotBZ 2001, 19 (21).

180 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des § 852 Abs. 1 ZPO oben unter § 4.1. (S. 58).
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Sicherheit geschlossen werden* kann.!8! War in einer friiheren Fassung der

Norm nur von der gerichtlichen oder auBlergerichtlichen Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs die Rede gewesen, wurde die Formulierung noch vor Ver-
abschiedung des BGB hin zu den noch heute in § 852 Abs. 1 ZPO enthaltenen
Merkmalen der Anerkennung durch Vertrag oder der Rechtshéngigkeit gedndert.
Der Gesetzgeber war der Meinung, dass in diesen Fallen ,,der Berechtigte durch
die gerichtliche oder aufergerichtliche Geltendmachung des Anspruchs zu
erkennen gegeben habe, dafi er von seinem Rechte Gebrauch machen will“.'3?

Als hilfreich fiir die Auslegung der beiden Tatbestandsmerkmale des § 852
Abs. 1 ZPO kann sich ein Vergleich mit zwei — inzwischen nicht mehr existieren-
den — parallelen Vorschriften des BGB erweisen: So gewihrte bis zum Inkraft-
treten der Schuldrechtsmodernisierung am 1. Januar 2002 § 847 Abs. 1 BGB
a.F. dem durch Verletzung des Korpers oder der Gesundheit oder durch Frei-
heitsentziehung Geschédigten einen deliktsrechtlichen Anspruch auf Ersatz des
immateriellen Schadens. Ferner ergab sich aus § 847 Abs. 2 BGB a.F. fiir weibli-
che Opfer bestimmter Sexualdelikte ein immaterieller Schadensersatzanspruch.
Fiir beide Anspriiche galt bis 30. Juni 1990 die in § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB
a.F. verankerte Regelung: ,,Der Anspruch ist nicht iibertragbar und geht nicht
auf die Erben iiber, es sei denn, dafs er durch Vertrag anerkannt oder daf} er
rechtshdngig geworden ist.““ Sinn dieser Regelung war es, wegen der person-
lichen Natur des Anspruchs nur dem Geschédigten die Entscheidungsbefugnis
iiber die Geltendmachung des Anspruchs zukommen zu lassen.'® Dass diese
Entscheidung in der im Gesetz vorgesehenen Form ausgeilibt werden musste,
diente der Rechtssicherheit. Der Gesetzgeber wollte die Notwendigkeit vermei-
den, Angehorige der den Anspruch geltend machenden Erben oder sonstige Drit-
te als Zeugen dariiber zu vernehmen, ob der Geschédigte seinen Wunsch zur An-
spruchsgeltendmachung zum Ausdruck gebracht hat.'8 Rechtlich vergleichbar
gewihrte § 1300 Abs. 1 BGB a.F.in der bis 30. Juni 1998 geltenden Fassung
einer unbescholtenen Verlobten, die ihrem Verlobten die Beiwohnung gestattet
hatte, unter bestimmten Bedingungen bei Riicktritt vom Verlobnis einen immate-
riellen Schadensersatzanspruch gegen den Verlobten (sogenanntes Kranzgeld),
der nach § 1300 Abs. 2 BGB a.F. ebenfalls nur dann tibertragbar und vererblich
war, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshiangig geworden war.

Nicht zu verkennen ist freilich, dass in § 847 Abs. 1 BGB a.F.und § 1300
Abs. 2 BGB a.F. die Ubertragbarkeit und die Vererbbarkeit des Anspruchs von
dessen Anerkennung durch Vertrag oder Rechtshingigkeit abhingen, wohinge-
gen § 852 Abs. 1 ZPO die — als Verwertbarkeit zu verstehende'®> — Pfandbarkeit

181 Mugdan, S. 784 (Protokolle).

182 Hahn/Mugdan, S. 159 (Begriindung der Novelle zur CPO).

183 BGH, Urt. v. 19.09.1967 — VI ZR 82/66, NJW 1967, 2304 (Juris-Rn. 13 =S. 2304 f.); BGH,
Urt. v. 16.01.1973 — VI ZR 197/71, NJW 1973, 620 (Juris-Rn. 14 = S. 620).

184 BGH, Urt. v. 16.01.1973 — VI ZR 197/71, NJW 1973, 620 (Juris-Rn. 15 f. = S. 620).

185 Vgl. oben unter § 4.IV.2.c) (S. 71).
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beschrinkt. Bei Beriicksichtigung dieses Unterschieds kann fiir die Auslegung
der Tatbestandsmerkmale des § 852 Abs. 1 ZPO durchaus auf die Auslegung der
insoweit identisch formulierten Merkmale in § 847 Abs. 1 BGB a.F.und § 1300
Abs. 2 BGB a.F. zuriickgegriffen werden. Bei allen drei Normen hat die Ausle-
gung zwischen den beiden Polen zu erfolgen, dass es einerseits allein auf den
freien Willen des Anspruchsinhabers zur Geltendmachung seines Anspruchs an-
kommen soll, dass aber andererseits an die AuBerung dieses Willens gesteigerte
formelle Anforderungen zu stellen sind.

VerhéltnismaBig leicht fallt vor diesem Hintergrund die Beantwortung der
—deswegen zuvorderst zu erdrternden — Frage, wann ein Pflichtteilsanspruch im
Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO rechtshidngig geworden ist. Schwieriger zu beurtei-
len ist sodann, wann ein Pflichtteilsanspruch im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO
durch Vertrag anerkannt ist. SchlieBlich ist Fragen nachzugehen, die sich fiir
beide Tatbestandsmerkmale in gleicher Weise stellen.

1. Rechtshdngigkeit

Das in § 852 Abs. 1 ZPO enthaltene Tatbestandsmerkmal der Rechtshidngigkeit,
das die intensivste Form der Anspruchsgeltendmachung beschreibt,'®¢ ist im
Grundsatz nicht anders zu verstehen als der in anderen Vorschriften der ZPO ver-
wendete Begriff der Rechtshéngigkeit. GemaB § 261 Abs. 1, § 253 ZPO wird der
Pflichtteilsanspruch mit Zustellung der Klageschrift einer Leistungs- oder Fest-
stellungsklage'®” an den Beklagten rechtshingig.'®® Entscheidend ist allein, dass
die Klage durch Zustellung der Klageschrift nach § 253 Abs. 1 ZPO wirksam
erhoben ist; auf die Zuléssigkeit oder Begriindetheit der Klage kommt es fiir die
Rechtshingigkeit nicht an.'®” Wird der Pflichtteilsanspruch im Wege der Wider-
klage eingefordert, so tritt die Rechtshingigkeit gemal3 § 261 Abs. 2 ZPO durch
Geltendmachung des Widerklageanspruchs in der miindlichen Verhandlung oder
durch Zustellung eines Widerklageschriftsatzes an den Widerbeklagten ein.'*
Die bereits durch die Einreichung der Klageschrift bewirkte blole Anhéngig-

186 Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 4.

187 Zu der Frage, ob auch eine unbezifferte Feststellungsklage geniigt, vgl. unten unter § 4.V.3.a)
(S. 113).

188 Schumann, FS Liike, 767 (774, 790); Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Riedel, in:
BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 11.

189 BGH, Urt. v. 19.09.1967 — VI ZR 82/66, NJW 1967, 2304 (Juris-Rn. 8 = S. 2304);
BGH, Urt. v. 04.10.1977 — VI ZR 5/74, BGHZ 69, 323 (Juris-Rn. 8 = S. 325 f.); Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 96 Rn. 11; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 261 Rn. 16; Bacher,
in: BeckOK-ZPO, § 261 Rn. 6; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO, § 261 Rn. 18-24;
Foerste, in: Musielak/Voit, § 261 Rn. 2; H. Roth, in: Stein/Jonas, § 261 Rn. 17, § 262 Rn. 10;
Saenger, in: Saenger, § 261 Rn. 3. Zu weiteren Einzelheiten unten unter § 8.1.3.c)aa) (S. 181).
190 Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2.
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keit begriindet noch nicht die Rechtshiingigkeit.!°! Da bei § 852 Abs. 1 ZPO
weder eine Frist gewahrt noch die Verjdhrung gehemmt werden soll, findet die
Riickwirkungsfiktion des § 167 ZPO keine Anwendung.'%?

Istiiber das Vermogen des Pflichtteilsanspruchsschuldners das Insolvenzver-
fahren erdffnet, so wird die Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs durch
dessen Anmeldung als Forderung im Insolvenzverfahren nach §§ 174 ff. InsO
bewirkt.!%3

Noch nicht zur Rechtshingigkeit fiihrt die bloe Stellung eines Antrags auf
Prozesskostenhilfe nach §§ 114 ff. BGB.'* Auch Arrest und einstweilige Ver-
fiigung nach § 916, § 935 ZPO begriinden keine Rechtshiingigkeit,'”> da mit
ihnen der Pflichtteilsanspruch nicht als solcher eingefordert, sondern lediglich
gesichert wird.!%

Macht der Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflichtteilsanspruch im We-
ge des gerichtlichen Mahnverfahrens nach §§ 688 ff. ZPO geltend, so gilt der
Pflichtteilsanspruch nach der Fiktion des § 700 Abs. 2 ZPO als im Zeitpunkt
der Zustellung des Mahnbescheids rechtshiangig geworden, wenn der Antrags-
gegner nicht rechtzeitig Widerspruch erhebt und ein Vollstreckungsbescheid er-
lassen wird.'”” Erhebt der Anspruchsgegner rechtzeitig Widerspruch und wird
der Rechtsstreit darauthin nach § 696 Abs. 1 ZPO alsbald'*® an das Prozessge-
richt abgegeben, so ist nach der Fiktion des § 696 Abs. 3 ZPO fiir den Eintritt
der Rechtshédngigkeit ebenfalls die Zustellung des Mahnbescheids an den An-
tragsgegner maBgeblich.'” Wird die Streitsache nach einem Widerspruch gegen
den Mahnbescheid aber nicht alsbald an das Prozessgericht abgegeben, tritt die

191 Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 4. So zu
§ 847 BGB a.F. BGH, Urt. v. 22.06.1976 — VI ZR 167/75, NJW 1976, 1890 (Juris-Rn. 6, 8 f. =
S. 1890).

192 Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 5.

193 Stéber, Rn. 270; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 5; Becker, in: Musielak/Voit,
§ 852 Rn. 2; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 9.

194 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (174); Stéber, Rn. 270; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein,
§ 852 Rn. 5; Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2.

195 Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil ITI Rn. 295; Stéber, Rn. 270; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein,
§ 852 Rn. 5.

196 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (174); Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Miil-
ler, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 9.

197 Ausgeldst wird diese Fiktion nach herrschender Meinung bereits durch den Erlass und nicht
erst durch die Zustellung des Vollstreckungsbescheids; Gierl, in: Saenger, § 700 Rn. 17; Schii-
ler, in: MiinchKomm-ZPO, § 700 Rn. 7; Voit, in: Musielak/Voit, § 700 Rn. 3.

198 Alsbald* ist dabei zu verstehen wie ,,demnichst“ in § 167 ZPO; BGH, Urt. v. 16.12.1987
— VIII ZR 4/87, BGHZ 103, 20 (Juris-Rn. 28 = S. 28 f.); BGH, Beschl. v. 28.02.2008 — I1I ZB
76/07, BGHZ 175, 360 (Rn. 11); BGH, Urt. v. 05.02.2009 — III ZR 164/08, BGHZ 179, 329
(Rn. 12); Schiiler, in: MiinchKomm-ZPO, § 696 Rn. 18; Voit, in: Musielak/Voit, § 696 Rn. 4.

199 Stéber, Rn. 270; Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, § 852 Rn. 9.
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Rechtshingigkeit nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung?®® und nach der
herrschenden Auffassung in der Literatur®®! gleichzeitig mit der Anhéngigkeit
des Rechtsstreits erst mit dem Eingang der Verfahrensakten bei dem Prozessge-
richt ein.2*?

Rechtshingig gemacht werden muss freilich der Pflichtteilsanspruch als sol-
cher. Wird allein der Auskunftsanspruch aus § 2314 BGB gerichtlich verfolgt,
ist darin ebenso wenig ein Rechtshidngigmachen des Pflichtteilsanspruchs zu
sehen wie eine Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs im erbschaftsteuer-
rechtlichen Sinn.?%3

Klar ist auch, dass es fiir die Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs im
Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO auf das Verhalten des Pflichtteilsanspruchsinhabers
ankommt. Hat der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs negative Feststellungs-
klage auf das Nichtbestehen des Anspruchs erhoben, ist der Pflichtteilsanspruch
damit — entgegen dem Wortlaut — noch nicht rechtshéngig im Sinne des § 852
Abs. 1 ZPO. Zu bejahen ist dieses Merkmal in einem solchen Fall vielmehr erst
dann, wenn sich der Pflichtteilsanspruchsinhaber im Prozess gegen die Klage
verteidigt.?0*

Nicht erforderlich ist hingegen, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber die
Rechtshédngigkeit ohne Zuhilfenahme weiterer Personen selbst herbeifiihrt. Aus-
reichend ist es vielmehr, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber einem Dritten
—insbesondere einem Rechtsanwalt — Vollmacht erteilt und dieser im Namen des
Pflichtteilsanspruchsinhabers Klage erhebt. Ebenso ist der Pflichtteilsanspruch
im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO rechtshéngig geworden, wenn ein vom Pflicht-
teilsanspruchsinhaber hierzu erméchtigter Dritter den Pflichtteilsanspruch in ge-
willkiirter Prozessstandschaft im eigenen Namen einklagt. Richtigerweise wird
dies sogar auch dann anzunehmen sein, wenn die Prozessstandschaft mangels ei-
genen schutzwiirdigen Interesses des Prozessstandschafters an der Rechtsverfol-
gung im eigenen Namen unzuldssig ist. Entscheidend ist allein, dass der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber sich mit der gerichtlichen Geltendmachung eines Pflicht-
teilsanspruchs einverstanden erklért hat und dass der Pflichtteilsanspruch dem-
entsprechend rechtshingig gemacht worden ist. Fraglich ist, ob es nach dem
Schutzzweck des § 852 Abs. 1 ZPO erforderlich ist, dass der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber die Hilfsperson erst nach Entstehen des Pflichtteilsanspruchs

200 BGH, Urt. v. 05.02.2009 —II1 ZR 164/08, BGHZ 179, 329 (Rn. 16-19); noch offengelassen
in BGH, Beschl. v. 28.02.2008 — III ZB 76/07, BGHZ 175, 360 (Rn. 13).

201 Schiiler, in: MiinchKomm-ZPO, § 696 Rn. 21 m.w.N. auch zu anderen Auffassungen; Dorn-
dorfer, in: BeckOK-ZPO, § 696 Rn. 3, 6; Voit, in: Musielak/Voit, § 696 Rn. 4.

202 Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 9.

203 BFH, Urt. v. 19.07.2006 — II R 1/05, BFHE 213, 122 (Juris-Rn. 10 = S. 124 £.); Messner,
ZEV 2006, 515 (516); Wilzholz, ZEV 2007, 162 (163). Vgl. zur Erhebung einer Stufenklage
unten unter § 4.V.3.a) (S. 113).

204 Die Rechtshingigkeit im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO in diesem Falle nur bejahend
bei abschliefender Bezifferung des Pflichtteilsanspruchs durch dessen Schuldner Brehm, in:
Stein/Jonas, § 852 Rn. 3.
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zu dessen Geltendmachung bevollméchtigt oder erméchtigt oder dass er eine
bereits davor erfolgte Vollmachtserteilung oder Erméachtigung zur Prozessfiih-
rung nach Entstehen des Pflichtteilsanspruchs zumindest bekréftigt. Fiir § 847
Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.ist dies mit der Begriindung gefordert worden, dass die
Vielzahl der Konstellationen, in denen ein entsprechender Schmerzensgeldan-
spruch entstehen kann, vom Anspruchsinhaber im Vorhinein nicht zu tiberbli-
cken sei. Selbst wenn Schmerzensgeldanspriiche aus Verkehrsunfillen regelmé-
Big geltend gemacht wiirden, werde die konkrete Situation doch durch derart
viele Parameter wie etwa die Art und Weise des Unfalls, die Besonderheiten der
beteiligten Personen und das Bestehen von Versicherungsschutz geprégt, dass ei-
ne im Voraus getroffene Entscheidung des Anspruchsberechtigten nach Eintritt
des Schadensereignisses keine Giiltigkeit mehr beanspruchen konne.?%> Beim
Pflichtteilsanspruch hingegen ist die Situation wesentlich einfacher und besser
absehbar als bei dem Schmerzensgeldanspruch nach § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB
a.F. RegelméBig stehen die Voraussetzungen und Umstéinde des Pflichtteilsan-
spruchs schon im Voraus fest, sodass sein Entstehen hdufig nur noch vom Ver-
sterben des Erblassers abhingt. Dann erscheint es aber angezeigt, dem kiinfti-
gen Pflichtteilsanspruchsinhaber bereits vor dem Erbfall die Entscheidung da-
fiir zuzugestehen, den Pflichtteilsanspruch nach seiner Entstehung rechtshingig
machen zu wollen. Anders als bei § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. ist der Pflicht-
teilsanspruch daher auch dann als rechtshidngig geworden im Sinne des § 852
Abs. 1 ZPO anzusehen, wenn der Pflichtteilsanspruch nach dem Erbfall auf-
grund einer davor vom kiinftigen Pflichtteilsanspruchsinhaber erteilten, antizi-
pierten Prozessvollmacht oder einer entsprechenden Prozessfiihrungserméchti-
gung von einer dritten Person rechtshingig gemacht wird.

2. Anerkennung durch Vertrag

Schwieriger als die Beschreibung der Rechtshidngigkeit des Pflichtteilsan-
spruchs ist die Auslegung des in § 852 Abs. 1 ZPO enthaltenen, bisweilen
als ,,unscharf und missverstindlich® erachteten,??° Tatbestandsmerkmals der
Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag.

a) Definition der Anerkennung durch Vertrag

Hinsichtlich der an Rechtsnatur, Inhalt, Parteien und Form der Anerkennung
des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag zu stellenden Anforderungen hat sich in
Rechtsprechung und Literatur eine weitgehende Ubereinstimmung herausgebil-
det, die aber kritisch zu bewerten ist.

205 BGH, Urt. v. 26.06.1984 — VI ZR 206/82, NJW 1984, 2348 (Juris-Rn. 9-11 = S. 2349).
Hingegen bereits damals fiir das Ausreichen einer vor Entstehung des Schadensersatzanspruchs
erteilten Prozessvollmacht Breim, JZ 1978, 191 (192).

206 So Frank, FS Leipold, 983 (986).



V.,,Durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden * 97

aa) Vertretene Ansichten

Ubereinstimmend gehen Rechtsprechung und Literatur davon aus, dass in der
Anerkennung durch Vertrag der unbedingte Wille des Pflichtteilsanspruchsin-
habers zum Ausdruck kommen miisse, seinen Pflichtteilsanspruch geltend zu
machen. Das bloBe Anstellen von Uberlegungen oder das Sondieren von Mog-
lichkeiten geniige daher nicht. Als erforderlich und zugleich ausreichend wird
vielmehr ein zweiseitiges Rechtsgeschift zwischen dem Glaubiger und dem
Schuldner des Pflichtteilsanspruchs erachtet, das auf Feststellung des Pflicht-
teilsanspruchs, also auf ein Einverstéindnis iiber dessen Bestehen, zielt.?0”

Freilich stellt ein unentgeltlicher Erlassvertrag nach § 397 BGB, mit dem der
Pflichtteilsanspruchsinhaber auf seinen Pflichtteilsanspruch komplett verzichtet
und ihn gerade nicht geltend macht, keine Anerkennung durch Vertrag dar.?%
Uneinheitlich beurteilt wird lediglich der Fall, dass der Pflichtteilsanspruchsin-
haber gegen eine Abfindung, mithin im Rahmen eines entgeltlichen Erlassver-
trags, auf seinen Pflichtteilsanspruch verzichtet. Teilweise wird darin eine An-
erkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag in voller Héhe gesehen,?"
teilweise wird eine Anerkennung durch Vertrag nur in Hohe der vereinbarten
Abfindung bejaht?!? und teilweise wird sie ganz verneint?'!.

Da mit der Anerkennung durch Vertrag ein kausales, deklaratorisches
Schuldanerkenntnis gemeint ist, mit dem das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs
bestitigt wird, kann die nur fiir ein abstraktes, konstitutives und damit eine neue
Verbindlichkeit begriindendes Schuldanerkenntnis geltende Formvorschrift des
§ 781 BGB keine Anwendung finden. Vielmehr wird allgemein angenommen,
dass die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag nicht der Schrift-
form bedarf, sondern formfrei und auch konkludent méglich ist.>'? Das deckt
sich mit der Auslegung des entsprechenden Tatbestandsmerkmals in § 847

207 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.03.1930 -1Z B S 4/30, HRR 1930, Entscheidung 1164 (S. 2);
OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 21 = S. 368);
Hannich, S. 12; Stober, Rn. 270; Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Kessal-Wulf/Lorenz,
in: Schuschke/Walker, § 852 Rn. 2; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852
Rn. 8; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 9 f.; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 3;
weitere Nachweise mit wortlichen Zitierungen bei Zeranski, NotBZ 2001, 19 (19 Fn. 3).

208 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 26 =
S. 368); Muscheler, Universalsukzession, S. 217 f.; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015,
§ 2317 Rn. 141; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 9.

209 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 27 =
S. 368); Hannich, S. 86; Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, § 2317 Rn. 51.

210 Agiiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 9; Weidlich, in: Palandt, § 2317 Rn. 8.

211 Muscheler, Universalsukzession, S. 218.

212 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.03.1930 —1 Z B S 4/30, HRR 1930, Entscheidung 1164
(S. 2); OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 21 =
S. 368); Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1771); Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil I § 2317 Rn. 34,
Teil III Rn. 295; Tanck, in: Mayer u.a., § 14 Rn. 348; Becker, in: Musielak/Voit, § 852
Rn. 2; Dieckmann, in: Soergel, § 2317 Rn. 14; Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-
Dennhardt, § 2317 Rn. 30; Kemper, in: Saenger, § 852 Rn. 3; Kessal-Wulf/Lorenz, in: Schusch-
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Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.2!3 Dabei wird betont, dass solch ein vertragliches
Anerkenntnis des Pflichtteilsanspruchs nicht vorschnell in jeder Einigung zwi-
schen dem Gldubiger und dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs zu sehen
sei; vielmehr sei ein entsprechender Anlass erforderlich, der den Schluss auf
ein derartiges Rechtsgeschift zuldsst.?!4

bb) Bewertung

Vor dem Hintergrund des Zwecks des § 852 Abs. 1 ZPO, die Entscheidungsfrei-
heit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Pflicht-
teilsanspruchs gegeniiber seinen Glaubigern zu schiitzen,?! ist dieses in Recht-
sprechung und Literatur vertretene Verstandnis hinsichtlich Rechtsnatur, Inhalt,
Parteien, Form, Wirksamkeit und Zeitpunkt der Anerkennung durch Vertrag kri-
tisch zu hinterfragen.

Wie aus der Entstehungsgeschichte des § 852 Abs. 1 ZPO ersichtlich ge-
worden ist,!® soll die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag ei-
ne Variante der auBergerichtlichen Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
sein, an die zum Schutz des Pflichtteilsanspruchsinhabers vor Ubereilung und
aus Griinden der Rechtssicherheit besondere formelle Anforderungen gestellt
werden.?!'” Uber diese Zielsetzung geht die Formulierung ,,durch Vertrag aner-
kannt“ aber insofern hinaus, als sie — in fiir den Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO
nicht erforderlicher Weise — darauf abstellt, ob das Bestehen des Pflichtteilsan-
spruchs durch Vertrag unstreitig gestellt worden ist.>'® Der Sache nach kommt
es allein auf die Entscheidung des Pflichtteilsanspruchsinhabers selbst {iber die
Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs und nicht auf eine Anerkennung
dieses Pflichtteilsanspruchs durch einen Vertragspartner an. Es ist also zu fra-
gen, ob mit der oben dargestellten herrschenden Meinung zur Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der Anerkennung durch Vertrag das Spannungsverhiltnis
zwischen Wortlaut und Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO in iiberzeugender Weise
austariert ist.

(1) Rechtsnatur

Hinsichtlich der Rechtsnatur der Anerkennung durch Vertrag ist im Wortlaut
des § 852 Abs. 1 ZPO klar von einem Vertrag die Rede. Nach §§ 145 ff. BGB
kommt ein solcher durch Angebot und Annahme zustande. Vom Zweck des

ke/Walker, § 852 Rn. 2; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 8; Riedel,
in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 10; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 3.

213 BGH, Urt. v. 16.01.1973 — VI ZR 197/71, NJW 1973, 620 (Juris-Rn. 12, 17 = S. 620).

214 Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 4 mit Verweis auf BGH, Urt. v. 03.04.2001 — XI
ZR 120/00, BGHZ 147, 203 (Juris-Rn. 26 = nicht abgedruckt).

215 Vgl. oben unter § 4.11. (S. 61).

216 Oben unter § 4.1. (S. 58).

217 Frank, FS Leipold, 983 (986).

218 Frank, FS Leipold, 983 (986 f.).
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§ 852 Abs. 1 ZPO her gedacht, hat aber allein das Verhalten des Pflichtteils-
anspruchsinhabers maf3geblich zu sein; auf die das Bestehen des Pflichtteilsan-
spruchs bestitigende Willenserklarung des Vertragspartners kann es nicht an-
kommen.

Erwigenswert erscheint es vor diesem Hintergrund, fiir die Anerkennung
durch Vertrag nicht das Zustandekommen eines Vertrags durch Angebot und
Annahme zu fordern, sondern bereits die Abgabe eines bindenden Angebots des
Gldubigers des Pflichtteilsanspruchs gegeniiber dem Schuldner auf Abschluss
eines Anerkenntnisvertrags als ausreichend anzusehen. Indes steht einer solchen
primér teleologischen Auslegung nicht nur der Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO
entgegen; vielmehr lassen sich durchaus auch Griinde dafiir finden, weshalb
es gerade auf den Vertragsschluss ankommen soll: Wie im Rahmen der Entste-
hungsgeschichte des § 852 Abs. 1 ZPO gezeigt,?'® haben die an die Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs gestellten formellen Anforderungen das Ziel,
den Pflichtteilsanspruchsinhaber vor Ubereilung zu schiitzen und Rechtssicher-
heit zu gewéhrleisten. Mithin muss das auf Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs gerichtete Verhalten von einer gewissen Ernsthaftigkeit gepriigt sein.??
Wihrend diese beim Rechtshingigmachen des Pflichtteilsanspruchs stets gege-
ben sein wird, ist ihr Vorliegen bei aulergerichtlichem Verhalten eher fraglich.
Bewusst und zu Recht hat der Gesetzgeber daher das bloBe — auch leichtfertig
mogliche — aulergerichtliche Einfordern des Pflichtteilsanspruchs als solches
nicht ausreichen lassen, sondern eine bestédtigende Willenserkldrung des Schuld-
ners des Pflichtteilsanspruchs verlangt. Mit diesem Erfordernis wird sicherge-
stellt, dass der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs das Verhalten des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers als so ernsthaft gewertet hat, dass er, der Schuldner, sich
zur Abgabe einer das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs bestatigenden Willens-
erkldarung veranlasst gesehen hat. Das Verhalten des Schuldners des Pflichtteils-
anspruchs, auf das es der Sache nach an sich nicht ankommt, ist somit Indiz
und Garant fiir die Ernsthaftigkeit der Entscheidung des Pflichtteilsanspruchsin-
habers. Die Willenserkldrung des Pflichtteilsanspruchsinhabers wird nur selten
ausdriicklich auf den Abschluss eines das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs
bestitigenden Vertrags gerichtet sein; regelméfig wird sie konkludent dem au-
Bergerichtlichen Einfordern des Pflichtteilsanspruchs zu entnehmen sein. Dass
es dem Pflichtteilsanspruchsinhaber ernst damit ist und er sich bewusst fiir die
Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs entschieden hat, kommt dann zum
Ausdruck, wenn der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs darauthin dessen Be-
stehen durch eine eigene Willenserkldrung gegeniiber dem Pflichtteilsanspruchs-
inhaber bestitigt. Auch diese Willenserkldrung des Schuldners zu fordern, ver-
langt vom Pflichtteilsanspruchsinhaber nichts Unmdgliches. Verweigert sich der
Schuldner, so kann und muss der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf die Option
ausweichen, seinen Pflichtteilsanspruch rechtshingig zu machen.

219 Oben unter §4.1. (S. 58).
220 Zeranski, NotBZ 2001, 19 (21).
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Da mithin auch sachliche Griinde dafiir sprechen, die bloe Willenserkla-
rung des Pflichtteilsanspruchsinhabers nicht ausreichen zu lassen, sondern den
Abschluss eines das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs bestitigenden Vertrags
mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs zu verlangen, erscheint es sachge-
recht, insofern mit der herrschenden Ansicht am Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO
festzuhalten.

(2) Inhalt

In Bezug auf den Inhalt der Anerkennung durch Vertrag ist es grundsitzlich nicht
zu beanstanden, wenn eine vertragliche Einigung {iber das Bestehen des Pflicht-
teilsanspruchs gefordert wird. Auch liberzeugt es, aus teleologischen Griinden
im unentgeltlichen Verzicht des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf den komplet-
ten Pflichtteilsanspruch keine Ankerkennung desselben durch Vertrag zu sehen.
Zu erortern ist aber, wie es sich verhélt, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber
fiir seinen kompletten Verzicht eine Abfindung erhilt oder wenn er auf seinen
Pflichtteilsanspruch nicht vollumfanglich, sondern nur teilweise verzichtet. In
diesen Rahmen ist auch ein Vergleich(svertrag) zwischen dem Inhaber und dem
Schuldner des Pflichtteilsanspruchs einzuordnen.

Fiir den kompletten Verzicht gegen Abfindung diirfte sich diejenige Ansicht
als richtig erweisen, die — wie die herrschende Meinung beim unentgeltlichen
Verzicht — auch im entgeltlichen Verzicht keine Anerkennung des Pflichtteils-
anspruchs durch Vertrag sieht.?! Dem Wortlaut nach stellt ein Verzicht gerade
keine Geltendmachung und damit auch keine korrespondierende Anerkennung
durch Vertrag dar. Dies gilt unabhédngig davon, was den Pflichtteilsanspruchsin-
haber zum Verzicht motiviert haben mag. Auch in teleologischer Hinsicht ist es
nicht erforderlich, im entgeltlichen Verzicht eine Anerkennung des Pflichtteils-
anspruchs durch Vertrag in voller Hohe??? oder zumindest in Hohe der verein-
barten Abfindung??® zu sehen: Freilich stellt der entgeltliche Verzicht auf den
Pflichtteilsanspruch bei wirtschaftlicher Betrachtung durchaus eine Geltendma-
chung desselben dar??* und freilich wire es unbillig, wenn der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber auf diesem Wege seinen Pflichtteilsanspruch unter Ausschluss
des Zugriffs seiner Glaubiger zu Geld machen konnte. Jedoch ist diese Moglich-
keit bereits dadurch wirksam ausgeschlossen, dass den Glaubigern des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers ohne Weiteres der Zugriff auf die Abfindung als solche
offen steht. Der Anspruch auf die Abfindung und der darauf gezahlte Betrag
zéhlen selbstverstandlich zum pfindbaren Vermdgen des Pflichtteilsanspruchs-
inhabers, das dessen Glaubigern haftet, ohne dass es auf die Erfiillung der Vor-

221 Muscheler, Universalsukzession, S. 218.

222 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 27 =
S. 368); Hannich, S. 86; Haas, in: Staudinger, Neubearb. 2006, § 2317 Rn. 51.

223 Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 9; Weidlich, in: Palandt, § 2317 Rn. 8.

224 So etwa Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (176).
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aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ankime.??* Im Ubrigen deckt sich die hier
vertretene Auffassung auch mit der Lage im Erbschaftsteuerrecht, fiir das § 3
Abs. 2 Nr. 4 ErbStG die fiir den Verzicht auf einen entstandenen Pflichtteilsan-
spruch gewihrte Abfindung als solche fiir steuerbar erklirt.?2°

Verzichtet der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf seinen Pflichtteilsanspruch
nur teilweise, so fragt sich, ob ein solcher Teilverzicht zwangslaufig mit einer
Anerkennung des Bestehens des restlichen Teils des Pflichtteilsanspruchs ein-
hergehen muss. Bisweilen wird dies so vertreten.??’ Tatsichlich wird auch ein
Vertrag zwischen dem Inhaber und dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs, mit
welchem auf einen Teil des Pflichtteilsanspruchs verzichtet wird, regelméBig
so auszulegen sein, dass damit zugleich das Bestehen des restlichen Teils des
Pflichtteilsanspruchs, auf den nicht verzichtet wird, anerkannt wird. Wie weiter
unten erdrtert,??® sind die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO dann nur in Ho-
he dieses Restes erfiillt. Indes ist es aber durchaus auch denkbar, dass der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber im Einzelfall den Schuldner des Pflichtteils mit dem Teil-
verzicht zunéchst nur hinsichtlich eines Teils des Pflichtteilsanspruchs aus der
Haftung entlassen, sich seine Entscheidung iiber den restlichen Teil des Pflicht-
teilsanspruchs aber noch vorbehalten mdchte. In einem derartigen Fall enthélt
der Vertrag tliber den Teilerlass hinaus keine weitere Regelung, sodass fiir den
restlichen Teil des Pflichtteilsanspruchs weder ein Verzicht noch eine Anerken-
nung durch Vertrag vorliegt. Folglich stellt ein Teilverzicht ohne gleichzeitige
Teilanerkennung keine Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
dar.

Vergleichen sich der Inhaber und der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs in
einem Vergleichsvertrag nach § 779 BGB iiber den Pflichtteilsanspruch, so sind
drei Varianten des Vergleichs zu unterscheiden. Moglich ist es erstens, dass der
Pflichtteilsanspruchsinhaber in dem Vergleich auf seinen Pflichtteilsanspruch
komplett verzichtet, der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs im Gegenzug aber
eine anderweitige Verpflichtung iibernimmt. Zweitens ist es denkbar, dass der
Pflichtteilsanspruchsinhaber nur teilweise auf seinen Pflichtteilsanspruch ver-
zichtet; da mit dem Vergleich das Rechtsverhéltnis der Parteien endgiiltig ge-
klart werden soll, ist in diesem Falle mit dem Teilverzicht dann aber zwangs-
laufig zugleich eine Anerkennung des restlichen Teils des Pflichtteilsanspruchs
verbunden. Eine dritte Variante kann schlieSlich darin bestehen, dass in dem
Vergleich zwar das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs in voller Hohe anerkannt
wird, der Pflichtteilsanspruchsinhaber sich dafiir aber zu einer anderweitigen
Leistung verpflichtet. Aus den drei geschilderten Varianten eines Vergleichs er-

225 Muscheler, Universalsukzession, S. 218; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317
Rn. 141.

226 Muscheler, Universalsukzession, S. 218 Fn. 210. Vgl. zu § 3 Abs. 2 Nr. 4 ErbStG Gebel,
in: Troll/Gebel/Jiilicher, § 3 Rn. 237, 332; Meincke, § 3 Rn. 101.

227 So Hannich, S. 85.

228 Unten unter § 4.V.3.b) (S. 114).
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geben sich ohne Weiteres die Folgen fiir die Frage nach einer darin enthaltenen
Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag: In der ersten Variante ist
eine solche zu verneinen, in der dritten Variante ist sie zu bejahen. In der zweiten
Variante — der Kombination eines Teilverzichts mit einem Teilanerkenntnis — ist
sie hinsichtlich des Teils, auf den verzichtet wurde, zu verneinen; hinsichtlich
des anerkannten Teils ist sie, wie weiter unten erdrtert,”° zu bejahen.

(3) Parteien

Hinsichtlich der den Vertrag iiber die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs
schlieBenden Parteien folgt unmittelbar aus dem Vorstehenden, dass es in erster
Linie auf das Verhalten des Pflichtteilsanspruchsinhabers ankommt, dessen Be-
teiligung an der Anerkennung durch Vertrag somit unentbehrlich ist. Schlieft
also etwa nicht der Pflichtteilsanspruchsinhaber selbst, sondern nur einer seiner
Glaubiger mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs einen das Bestehen des
Pflichtteilsanspruchs bestitigenden Vertrag, so liegt darin keine Anerkennung
durch Vertrag im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO.?3°

Fraglich ist aber, ob auch die Beteiligung des Schuldners des Pflichtteilsan-
spruchs unerlésslich ist oder ob eine Anerkennung durch Vertrag auch zwischen
dem Pflichtteilsanspruchsinhaber und einem Dritten erfolgen kann. Wahrend die
dargestellte herrschende Ansicht diese Frage verneint,?3! wird sie teilweise auch
bejaht.?32 Weder der Wortlaut noch der Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO verlang-
ten ndmlich einen Vertrag gerade mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs.
Vielmehr geniige jeder Vertrag des Pflichtteilsanspruchsinhabers mit einem Drit-
ten, aus dem der Wille des Pflichtteilsanspruchsinhabers zur Geltendmachung
seines Pflichtteilsanspruchs klar hervorgehe. Als solch ein Vertrag komme etwa
auch ein Kausalgeschéift in Betracht, in welchem sich der Pflichtteilsanspruchs-
inhaber gegeniiber einem Dritten zur Ubertragung seines Pflichtteilsanspruchs
verpflichte.?3?

Diese Ansicht, die einen Vertrag mit einem Dritten ausreichen ldsst, setzt
freilich voraus, dass die im Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO enthaltene Aner-
kennung nicht, wie in § 781 BGB, im technischen Sinn des Anerkenntnisses
einer Schuld zu verstehen ist, das nur vom Verpflichteten abgegeben werden
kann, sondern in einem weiteren, untechnischen Sinn. Mag man solch ein Ver-
stdndnis theoretisch fiir mdglich halten, so sprechen doch auch sachliche Griinde
dafiir, einen Vertrag gerade mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs zu for-

229 Vgl. unten bei der Erdrterung der teilweisen Anspruchsgeltendmachung unter § 4.V.3.b)
(S. 114).

230 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 25 =
S. 368); Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2.

231 Vgl. oben unter § 4.V.2.a)aa) (S. 97).

232 Zeranski, NotBZ 2001, 19 (21).

233 Zeranski, NotBZ 2001, 19 (22).
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dern: Wie oben erdrtert,>** soll durch das Erfordernis der Anerkennung durch
Vertrag sichergestellt werden, dass die Entscheidung des Pflichtteilsanspruchs-
inhabers fiir die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs von einer gewis-
sen Ernsthaftigkeit gekennzeichnet ist. Ernst meinen wird es der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber mit der Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs sicherlich,
wenn er in dem von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzten familidren Verhéltnis in einer
Weise an den Schuldner des Pflichtteilsanspruchsinhabers herangetreten ist, die
diesen veranlasst hat, das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs anzuerkennen. Da
der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs in diesem Verhiltnis mannigfal-
tige Griinden entgegenstehen mogen,?*®> wird der Pflichtteilsanspruchsinhaber
eine gewisse Hiirde zu iiberwinden gehabt haben, was die Ernsthaftigkeit sei-
ner Entscheidung unterstreicht. Deutlich leichter diirfte es ihm hingegen fallen,
in einem Vertrag mit einem — familir méglicherweise mit ihm nicht verbunde-
nen — Dritten das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs und seinen Willen zur Gel-
tendmachung zu bestitigen. Verpflichtet sich der Pflichtteilsanspruchsinhaber
etwa, seinen Pflichtteilsanspruch entgeltlich oder unentgeltlich auf einen Drit-
ten zu libertragen, so setzt diese Verpflichtung zum einen noch nicht voraus, dass
der Pflichtteilsanspruchsinhaber seine Entscheidung fiir die Geltendmachung in
der Familie und insbesondere gegeniiber dem Pflichtteilsanspruchsinhaber be-
reits mitgeteilt hat. Zum anderen hat der Pflichtteilsanspruchsinhaber allein mit
der Eingehung einer Ubertragungsverpflichtung noch nicht iiber seinen Pflicht-
teilsanspruch verfiigt,>3® sondern kann sich von dieser Verpflichtung unter Um-
stainden wieder 16sen oder zumindest — gegebenenfalls unter Inkaufnahme einer
Schadensersatzpflicht — ihre Erfiillung verweigern. Selbst wenn diese auf die
Ernsthaftigkeit des Entschlusses des Pflichtteilsanspruchsinhabers abstellende
Argumentation nicht zwingend erscheint, wird man ihr jedenfalls eine gewisse
Berechtigung nicht absprechen konnen. Dies geniigt, um eine Abweichung vom
Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO insofern nicht fiir geboten zu erachten.

Dem Wortlaut der Norm entsprechend ist daher mit der herrschenden An-
sicht fiir die Anerkennung durch Vertrag im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO in der
Tat ein Vertrag genau zwischen dem Glaubiger und dem Schuldner des Pflicht-
teilsanspruchs zu fordern. Dies schlief3t freilich nicht aus, dass sich eine oder
beide Vertragsparteien beim Vertragsschluss eines Stellvertreters bedienen. Wie
bei der Prozessvollmacht?®’ ist es dafiir nicht erforderlich, dass der Pflichtteils-
anspruchsinhaber die Vollmacht zum Abschluss eines das Bestehen des Pflicht-
teilsanspruchs anerkennenden Vertrags erst nach Entstehen des Pflichtteilsan-
spruchs erteilt oder eine bereits zuvor erteilte Vollmacht entsprechend bestétigt.

234 Oben unter § 4.V.2.a)bb)(1) (S. 98).

235 Vgl. oben unter § 3.1 (S. 41).

236 Vgl. zu der Frage, ob die Verfiigung einer Anerkennung durch Vertrag gleichzustellen ist,
sogleich unter § 4.V.2.b) (S. 107).

237 Vgl. dazu oben unter § 4.V.1. (S. 95).
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(4) Form

Der Bestrebung, Rechtssicherheit zu gewihrleisten, wére freilich noch stér-
ker Rechnung getragen, wenn fiir den das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs
anerkennenden Vertrag die Einhaltung der Schriftform erforderlich wére. Tat-
sdchlich wurde fiir das entsprechende Tatbestandsmerkmal in § 847 Abs. 1
Satz 2 BGB a.F.bisweilen die Einhaltung der Schriftform verlangt.”*® Abgese-
hen davon, dass das Schriftformerfordernis im Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO
jedoch keine Stiitze findet, obwohl dessen Verankerung im Wortlaut der Norm
dem Gesetzgeber unschwer moglich gewesen wire,?*° ist im vorliegenden
Zusammenhang auch eine sachliche Rechtfertigung fiir den Verzicht auf das
Schriftformerfordernis zu erkennen: Will der Glaubiger des Pflichtteilsan-
spruchs diesen geltend machen und will der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs
dessen Bestehen nicht in Abrede stellen, soll die Anerkennung durch Vertrag
nicht durch das Erfordernis einer bestimmten Form verkompliziert werden, son-
dern ohne Weiteres und formfrei moglich sein. Wie bei § 847 Abs. 1 Satz2 BGB
a.F.2% iiberzeugt es somit auch bei § 852 Abs. 1 ZPO, mit der herrschenden
Meinung insoweit nicht vom Wortlaut der Norm abzuweichen und auch die
formfreie Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs fiir moglich zu erachten.

(5) Wirksamkeit

Zu kldren ist weiter, ob fiir die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag die volle Wirksamkeit des Vertrags erforderlich ist.

Der Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO (,,durch Vertrag anerkannt®) spricht zu-
nichst dafiir, dass es sich um einen wirksamen Vertrag handeln muss. Auch Sinn
und Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO erfordern im Ansatz sehr wohl die wirksame
Abgabe einer Willenserklarung durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber, die auf
den Abschluss eines das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs anerkennenden Ver-
trags gerichtet ist. Fehlt dem Pflichtteilsanspruchsinhaber etwa die Geschéftsfa-
higkeit, ist es nicht gerechtfertigt, einen deshalb unwirksamen Vertrag, in dem
das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs anerkannt wird, als Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu werten. Auf der anderen Seite stehen
Wirksamkeitshindernisse aufseiten des Schuldners des Pflichtteilsanspruchs ei-
ner Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht zwingend entge-
gen, da § 852 Abs. 1 ZPO doch in erster Linie darauf abstellt, ob der Pflichtteils-
anspruchsinhaber in hinreichend ernsthafter Weise seinen Willen zur Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs offenbart hat. Daran bestehen etwa dann keine
Zweifel, wenn die Wirksamkeit des das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs aner-

238 S0 LG Kéln, Beschl. v. 14.04.1972 — 1 T 86/72, VersR 1973, 679 (680).

239 So hitte der Gesetzgeber etwa ,,durch schriftlichen Vertrag anerkannt formulieren kénnen.
240 BGH, Urt. v. 16.01.1973 — VI ZR 197/71, NJW 1973, 620 (Juris-Rn. 12, 17 =S. 620). Aus-
driicklich gegen die das Schriftformerfordernis bejahende Entscheidung des LG Kdln Stober,
Rn. 270 Fn. 4.
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kennenden Vertrags zwar am Mangel der Geschiftsfahigkeit des Schuldners des
Pflichtteilsanspruchs aufgrund voriibergehender Stérung der Geistestatigkeit im
Sinne des § 105 Abs. 2 Var. 2 BGB scheitert, dieser Zustand seines Vertragspart-
ners fiir den Pflichtteilsanspruchsinhaber aber nicht erkennbar war.

Im Ergebnis ist die Wirksamkeit des Vertrags somit kein zwingendes Er-
fordernis fiir die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag. Erfor-
derlich ist nur, dass das Wirksamkeitshindernis nicht zugleich der Ernsthaftig-
keit der Anspruchsgeltendmachung durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber ent-
gegensteht.?4!

(6) Zeitpunkt

SchlieBlich ist zu kldren, ab welchem Zeitpunkt der Pflichtteilsanspruch im Sin-
ne des § 852 Abs. 1 ZPO durch Vertrag anerkannt werden kann. Dass dies sofort
ab Entstehung des Pflichtteilsanspruchs mit dem Erbfall mdglich ist, steht auller
Frage. Erorterungsbediirftig ist aber, ob der Pflichtteilsanspruch bereits vor sei-
ner Entstehung durch Vertrag anerkannt werden kann.

Konstruktiv steht dem Abschluss eines Vertrags zwischen dem kiinftigen
Schuldner des Pflichtteilsanspruchs und dem kiinftigen Pflichtteilsanspruchs-
inhaber iber das kiinftige Bestehen des Pflichtteilsanspruchs noch zu Lebzei-
ten des Erblassers nichts entgegen. Zu fragen ist nur und immerhin, ob es dem
Schutzzweck des § 852 Abs. 1 ZPO gerecht wird, wenn die noch vor Entstehung
des Pflichtteilsanspruchs erfolgte Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag als Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO gewertet wird.
Fiir die Tatbestandsvariante der Rechtshiangigkeit des Pflichtteilsanspruchs ist
bereits ausgefiihrt worden, dass es ausreicht, wenn der kiinftige Pflichtteilsan-
spruchsinhaber vor Entstehung des Pflichtteils einen Dritten zur gerichtlichen
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs bevollméchtigt oder ihm hierzu Pro-
zessfithrungsbefugnis erteilt hat; macht der Dritte nach dem Erbfall hiervon
Gebrauch, ist der Pflichtteilsanspruch als rechtshingig geworden im Sinne des
§ 852 Abs. 1 ZPO anzusehen, ohne dass es nach dem Erbfall einer erneuten Be-
stitigung durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber bediirfte.*? In Parallelitit hier-
zu sollte es dem kiinftigen Pflichtteilsanspruchsinhaber auch zugestanden wer-
den, bereits vor dem Erbfall das Bestehen des kiinftigen Pflichtteilsanspruchs
in einem Vertrag mit dem kiinftigen Schuldner des Pflichtteilsanspruchs mit der
Folge anzuerkennen, dass die Verwertungssperre des § 852 Abs. 1 ZPO nicht
greift. Da die Voraussetzungen und Umstidnde des Pflichtteilsanspruchs regel-
maBig schon deutlich vor seiner Entstehung mit dem Erbfall abzusehen sind,
spricht nichts dafiir, dem Pflichtteilsanspruchsinhaber die Befugnis, sich fiir die
Geltendmachung des Anspruchs zu entscheiden, erst ab dessen Entstehen zuzu-

241 S0 im Rahmen der Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch Liike, FS Kanzleiter, 271
(282 1).
242 Oben unter § 4.V.1. (S. 95).
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sprechen. Vielmehr sollte dem kiinftigen Pflichtteilsanspruchsinhaber die Kom-
petenz zu dieser Entscheidung auch schon zu Lebzeiten des kiinftigen Erblassers
zugestanden werden. Umso mehr gilt dies, wenn man die Entscheidung fiir die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nicht als endgiiltig ansieht, sondern
dem Pflichtteilsanspruchsinhaber die Mdglichkeit zubilligt, seine Entscheidung
mit Wirkung ex nunc wieder zu é#ndern.?*

Zu beachten ist, dass es sich bei der vertraglichen Anerkennung eines
Pflichtteilsanspruchs vor seiner Entstehung um einen schuldrechtlichen Vertrag
iiber den Pflichtteil aus dem Nachlass eines noch lebenden Dritten im Sinne
des § 311b Abs. 4 Satz 2 BGB handelt,”** sodass dieser Vertrag nur wirksam
ist, wenn er gemédl § 311b Abs. 5 BGB zwischen kiinftigen gesetzlichen Erben
geschlossen und notariell beurkundet wird. Sind diese Voraussetzungen erfiillt,
stellt der vor dem Erbfall erfolgte Abschluss eines das kiinftige Bestehen des
Pflichtteilsanspruchs anerkennenden Vertrags ohne Weiteres die Anerkennung
des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO dar.
Nach den obigen Ausfiihrungen®* ist die Wirksamkeit des Vertrags jedoch kein
zwingendes Erfordernis fiir die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag, solange das Wirksamkeitshindernis der Ernsthaftigkeit der Pflicht-
teilsanspruchsgeltendmachung durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber nicht
entgegensteht. Ist daher dem kiinftigen Pflichtteilsanspruchsinhaber im kon-
kreten Fall das Erfordernis der notariellen Beurkundung nach § 311b Abs. 5
Satz 2 BGB nicht bekannt, so steht die Nichteinhaltung dieser Formvorschrift
der Wertung als Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag nicht
entgegen. Ebenso ist eine Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag
im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO zu bejahen, wenn der Pflichtteilsanspruchs-
inhaber einen das kiinftige Bestehen des Pflichtteilsanspruchs anerkennenden
Vertrag unter unbewusstem Versto3 gegen § 311b Abs. 5 Satz 1 BGB mit dem
Beschenkten schlieit, der Schuldner des Pflichtteilsergénzungsanspruchs aus
§ 2329 BGB ist. Wie gezeigt,?*¢ ist fiir § 852 Abs. 1 ZPO lediglich erforderlich,
dass der Vertrag zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger des Pflichtteils-
anspruchs geschlossen wird.

cc) Ergebnis

Als Ergebnis der Diskussion zur Definition des Tatbestandsmerkmals der An-
erkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag ist daher festzuhalten, dass
hierfiir ein auf Feststellung des Pflichtteilsanspruchs, also auf ein Einverstind-
nis iiber dessen Bestehen, zielender zweiseitiger Vertrag erforderlich ist. Der
komplette Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch stellt keinen derartigen Vertrag

243 Unten unter § 4.V.3.c) (S. 118).

244 Vgl. zu dieser Norm im Rahmen der Ubertragbarkeit des Pflichtteilsanspruchs bereits oben
unter § 1.VIIL.2.c) (S. 28).

245 Oben unter § 4.V.2.a)bb)(5) (S. 104).

246 Oben unter § 4.V.2.2)bb)(3) (S. 102).
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dar. Dies gilt auch dann, wenn der Verzicht gegen Abfindung erfolgt. Mit ei-
nem Teilverzicht ist regelmaBig, nicht jedoch zwangsldufig eine Anerkennung
des verbleibenden Teils des Pflichtteilsanspruchs verbunden. Die Frage, ob ein
Vergleich iiber den Pflichtteilsanspruch den Tatbestand des § 852 Abs. 1 ZPO
erfiillt, ist je nach konkretem Inhalt des Vergleichs zu beantworten. Zu erfolgen
hat die Anerkennung durch Vertrag zwischen dem Pflichtteilsanspruchsinhaber
und dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs, wobei keine besondere Form zu
wahren ist. Die Wirksamkeit des Vertrags ist nicht zwingend erforderlich, so-
fern das Wirksamkeitshindernis nicht an der Ernsthaftigkeit der Entscheidung
des Pflichtteilsanspruchsinhabers zweifeln lasst. Moglich ist die Anerkennung
des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag nicht erst nach dessen Entstehen, son-
dern auch bereits vor dem Erbfall.

b) Gleichstellung von Verfiigungen

Verfiigt der Pflichtteilsanspruchsinhaber iiber seinen Pflichtteilsanspruch, in-
dem er ihn durch Abtretung tbertrdgt oder durch Verpfindung oder NieB3-
brauchsbestellung belastet, so liegt darin nach der obigen Definition keine
Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag. Es fragt sich aber, ob die
Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch dessen Anerkennung durch Vertrag
gleichzustellen ist.

Ausgenommen von dieser Fragestellung ist freilich der Verzicht auf den
Pflichtteilsanspruch durch Erlassvertrag nach § 397 BGB. Zwar stellt auch die-
ser eine Verfligung iiber den Pflichtteilsanspruch dar. Wie oben ausgefiihrt,24’
ist aber in dem Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch, mit dem der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber sich ja gerade gegen die Geltendmachung entscheidet, nach ein-
helliger Auffassung keine Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
zu sehen.

aa) Vertretene Ansichten

Wihrend die Rechtsprechung die Frage nach der Gleichstellung von Verfiigun-
gen bislang ausdriicklich offengelassen hat,>*® wird sie in der Literatur zum
weit iiberwiegenden Teil bejaht,?*® wobei es fiir das Ergebnis keinen Unter-
schied macht, ob das Tatbestandsmerkmal der Anerkennung durch Vertrag auf
die Verfligung iiber den Pflichtteilsanspruch analog angewandt wird oder ob
§ 852 Abs. 1 ZPO fiir den Fall der Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch te-

247 Oben unter § 4.V.2.a)aa) (S. 97).

248 OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.03.1930 —1 Z B S 4/30, HRR 1930, Entscheidung 1164
(S.2); BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 18 = S. 190).

249 Gerhardt, EWiR 1993, 1141 (1142); Jedzig, WuB VID. § 1 AnfG 1.97, 1007 (1008); Liike,
FS Kanzleiter, 271 (274 f.); Hannich, S. 79; Firsching/Graf , Rn. 1.439; Gottwald, Pflichtteils-
recht, Teil I1 § 2317 Rn. 34; Lange/Kuchinke, § 37 V11 2 ¢c; Michalski, Rn. 505; Tanck, in: May-
er u.a., § 14 Rn. 348; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 4; Becker, in: Musielak/Voit,
§ 852 Rn. 2; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 3.
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leologisch reduziert wird.?*° Begriindet wird die Gleichstellung der Verfiigung
mit der Anerkennung durch Vertrag damit, dass der Pflichtteilsanspruchsinha-
ber seinen Pflichtteilsanspruch mit der Verfiigung aus dem geschiitzten familié-
ren Bereich heraustreten lasse, sodass der Schutzzweck des § 852 Abs. 1 ZPO
nicht mehr greife.?! Dies gelte selbst bei der Sicherungsabtretung.?*? In der
gleichen Richtung ist bereits in den Protokollen der Zweiten Kommission zu
lesen, dass die ,,Bedeutung der individuellen Natur des Pflichttheilsrechtes | ...]
sich aber [erledige], wenn der Pflichttheilsberechtigte durch die Uebertragung
seines Rechtes auf einen Anderen bereits zu erkennen gegeben habe, dafs er die
Geltendmachung wolle oder jedenfalls mit der Geltendmachung einverstanden
sei.«?%3

Teilweise wird die Gleichsetzung der Verfligung iiber den Pflichtteilsan-
spruch mit dessen Anerkennung durch Vertrag, beschrinkt auf die Verpfandung
des Pflichtteilsanspruchs®>* oder insgesamt?>®, aber auch abgelehnt.

bb) Bewertung

AuBer Frage steht, dass die Gleichstellung der Verfiigung iiber den Pflichtteils-
anspruch mit dessen Anerkennung durch Vertrag eine Uberwindung des Wort-
lauts des § 852 Abs. 1 ZPO erfordert.> Eine solche kann aber gerechtfertigt
sein, wenn sie durch den Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO geboten ist und ihr keine
anderweitigen Argumente entgegenstehen.

(1) Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO

Ist es anerkanntermaflen Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, die Entscheidungs-
freiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs gegeniiber seinen Gliubigern zu schiitzen,>> so greift die-
ser Zweck eindeutig nicht mehr, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber durch
Verfligung iiber den Pflichtteilsanspruch freiwillig seine Befugnis, liber dessen
Geltendmachung zu entscheiden, ganz oder teilweise aus der Hand gegeben hat.

250 Fiir Letzteres Michalski, Rn. 505; so wohl auch Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2.

231 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (175); Klumpp, ZEV 1998, 123 (124 £.); Kuchinke,
NIW 1994, 1769 (1769); Liike, FS Kanzleiter, 271 (274 {.); Hannich, S. 14; Firsching/Graf,
Rn. 1.439; Tanck, in: Mayer u.a., § 14 Rn. 348; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 4;
Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2317 Rn. 51;
Kessal-Wulf/Lorenz, in: Schuschke/Walker, § 852 Rn. 2; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, § 852 Rn. 11.

232 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (175); Klumpp, ZEV 1998, 123 (124); Kuchinke,
NIW 1994, 1769 (1770); Hannich, S. 14.

253 Mugdan, S. 784 (Protokolle). Vgl. auch Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. V, S. 526 f.

254 Stober, Rn. 273d.

255 Muscheler, Universalsukzession, S. 216.

256 An der Befugnis hierzu zweifelnd OLG Karlsruhe, Beschl. v. 14.03.1930 -1 Z B S 4/30,
HRR 1930, Entscheidung 1164 (S. 2).

257 Vgl. dazu oben unter § 4.11. (S. 61).
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Unabhéngig davon, ob die Verfiigung mit einer Gegenleistung verbunden ist, ist
in ihr eine (wirtschaftliche) Verwertung des Pflichtteilsanspruchs zu sehen.?%®
Es ist kein Grund dafiir ersichtlich, dem Pflichtteilsanspruchsinhaber nach sei-
ner mit der Verfiigung nach auflen tretenden Entscheidung fiir die Verwertung
des Pflichtteilsanspruchs weiter den Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO zuteil werden
zu lassen. Vielmehr wire es wertungsmafig widerspriichlich, wenn zwar die
Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag, nicht aber insbesonde-
re dessen Abtretung an einen Dritten die Moglichkeit des Glaubigerzugriffs
erdffnen wiirde.

Dies gilt selbst dann, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber iiber seinen
Pflichtteilsanspruch zugunsten eines anderen, nach demselben Erbfall Pflicht-
teilsberechtigten verfiigt. Zwar verlasst der Pflichtteilsanspruch dann nicht die
durch § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzte personliche Sphére, jedoch hat der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber auch durch solch eine familieninterne Ubertragung von
seiner Entscheidungsfreiheit in einer Weise Gebrauch gemacht, die kein Fortbe-
stehen des durch § 852 Abs. 1 ZPO gewihrten Schutzes mehr rechtfertigt.

Entgegen einer anderslautenden Ansicht>>® greifen diese Erwigungen auch
fiir die Verpfandung des Pflichtteilsanspruchs nach § 1273 BGB. Auch wenn
der Pflichtteilsanspruch durch die Verpfandung nur teilweise dem Pfandglau-
biger zugeordnet wird, liegt darin bereits eine wirtschaftliche Verwertung des
Pflichtteilsanspruchs,?®® die es rechtfertigt, auch die Verpfindung der Anerken-
nung durch Vertrag gleichzustellen.?®!

(2) Erforderlichkeit eines Verfiigungsvertrags

Gegen die Gleichstellung der Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch mit des-
sen Anerkennung durch Vertrag wird angefiihrt, dass es bei der Verfiigung an
der Mitwirkung des Schuldners des Pflichtteilsanspruchs fehle und deshalb kei-
ne ,,vertragliche” Anerkennung vorliegen kénne.?*? Uber das Wortlautargument
hinaus ist dem entgegenzuhalten, dass eine Verfiigung zwar keine ,,Anerken-
nung® des Pflichtteilsanspruchs darstellt, wohl aber durch Vertrag erfolgt. Auf
diesen sind die Erwidgungen iibertragbar, die oben zur Erforderlichkeit der
Willenserklarung des Pflichtteilsanspruchsschuldners fiir die Anerkennung
durch Vertrag angestellt wurden:2%> Um die Ernsthaftigkeit der Entscheidung
des Pflichtteilsanspruchsinhabers fiir die Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs sicherzustellen, erscheint es geboten, nicht allein die verfiigende

238 Hannich, S. 85. Hingegen a.A. fiir unentgeltliche Verfiigungen Schubert, JR 1994, 419
(420).

259 Stéber, Rn. 273d.

260 Hannich, S. 15.

261 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (175); Klumpp, ZEV 1998, 123 (124); Kuchinke,
NIW 1994, 1769 (1769 f.); Liike, FS Kanzleiter, 271 (274).

262 Mit dieser Hervorhebung Muscheler, Universalsukzession, S. 216.

263 Oben unter § 4.V.2.a)bb)(1) (S. 98).
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Willenserkldarung des Pflichtteilsanspruchsinhabers ausreichen zu lassen, son-
dern den Vertragsschluss durch eine ilibereinstimmende Willenserklarung des
Verfligungsempféangers zu fordern. Nimmt der Verfiigungsempféanger die Verfii-
gung an, spricht dies dafiir, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber sich nicht nur
leichtfertig und moglicherweise mehrdeutig geduBlert hat, sondern tatséchlich
eine rechtlich bindende Willenserkldarung abgegeben hat, was auf das Vorhan-
densein der ndtigen Ernsthaftigkeit schlieBen ldsst. Die Willenserklarung des
Verfligungsempféangers ist mithin Indiz und Garant fiir die Ernsthaftigkeit des
Willens des Pflichtteilsanspruchsinhabers, seinen Pflichtteilsanspruch im Wege
der wirtschaftlichen Verwertung geltend zu machen.

Dem Erfordernis eines durch Angebot und Annahme nach §§ 145 ff. BGB
zustande kommenden Vertrags wére auch Geniige getan, wenn man anstelle des
Verfligungsvertrags bereits das Kausalgeschift, mit dem sich der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber zu einer Verfiigung iiber seinen Pflichtteilsanspruch verpflichtet,
ausreichen lieBe.?% Oben wurde bereits ausgefiihrt, dass das Kausalgeschift des-
halb nicht unmittelbar als Anerkennung durch Vertrag anzusehen ist, weil diese
einen Vertrag gerade mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs erfordert.?6>
Aus den dort ndher dargelegten Griinden erscheint es auch nicht geboten, bereits
die Verpflichtung zu einer Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch mit dessen
Verfiigung und damit der Anerkennung durch Vertrag gleichzusetzen. Um die
Ernsthaftigkeit der Entscheidung des Pflichtteilsanspruchsinhabers zu gewihr-
leisten, ist entweder ein das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs nur bestétigen-
der Vertrag gerade mit dessen Schuldner oder aber ein dinglich wirksamer Ver-
fligungsvertrag iiber den Pflichtteilsanspruch mit einem beliebigen Dritten zu
fordern.

(3) Vergleich mit dhnlichen Normen

Die Gebotenheit der Gleichstellung der Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch
mit dessen Anerkennung durch Vertrag wird auch durch einen Vergleich mit
§ 847 Abs. 1 Satz 2, § 1300 Abs. 2 BGB a.F. und mit der steuerrechtlichen Be-
handlung des Pflichtteilsanspruchs nicht in Zweifel gezogen.

(3.1) § 847 Abs. 1 Satz 2, § 1300 Abs. 2 BGB a.F.

Dass die Gleichstellung der Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch mit dessen
Anerkennung durch Vertrag in der Auslegung der § 847 Abs. 1 Satz 2, § 1300
Abs. 2 BGB a.F. kein Vorbild findet, erklart sich damit, dass in diesen Vorschrif-
ten gerade auch die — eine Verfiigung darstellende — Ubertragung des jeweiligen
Anspruchs von dessen Anerkennung durch Vertrag oder von dessen Rechtshin-
gigkeit abhing. Selbstverstdndlich konnte dann in einer Verfiigung tiber den be-
treffenden Anspruch nicht dessen Anerkennung durch Vertrag gesehen werden.

264 8o Liike, FS Kanzleiter, 271 (284); Zeranski, NotBZ 2001, 19 (21 £)).
265 Oben unter § 4.V.2.a)bb)(3) (S. 102).
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Da der Pflichtteilsanspruch aber nach § 2317 Abs. 2 Var. 2 BGB ftei libertrag-
bar ist und § 852 Abs. 1 ZPO nur die — als Verwertbarkeit zu verstehende?*® —
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs einschrénkt, 14sst sich aus dem Vergleich
mit § 847 Abs. 1 Satz 2, § 1300 Abs. 2 BGB kein Argument gegen die Gleich-
stellung der Verfligung iiber den Pflichtteilsanspruch mit dessen Anerkennung
durch Vertrag ziehen.2¢’

(3.2) Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz

Auch ein Vergleich mit der erbschaftsteuerrechtlichen Behandlung des Pflicht-
teilsanspruchs legt es, entgegen einer anderslautenden Ansicht,2%® nicht nahe,
der Gleichstellung der Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch mit dessen An-
erkennung durch Vertrag die Gefolgschaft zu versagen.?®

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist der Erwerb eines Pflichtteilsanspruchs
als solcher erbschaftsteuerpflichtig. Auf der anderen Seite ist die Zahlungsver-
pflichtung aus einem Pflichtteilsanspruch von einer erbschaftsteuerpflichtigen
Erbschaft nach § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG abzugsfihig. Um den Pflichtteilsan-
spruchsinhaber nicht zur Realisierung seines Pflichtteilsanspruchs zu dréngen,
sondern ihm auch die Méglichkeit zu belassen, den ihm zustehenden Pflichtteils-
anspruch nicht einzufordern, erfassen beide Normen nur ,,den geltend gemach-
ten Pflichtteil[sanspruch]®“. Nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG entsteht die
Steuer ausdriicklich erst mit dem Zeitpunkt der Geltendmachung. Damit wird
zugleich die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers geschiitzt
und der Tatsache Rechnung getragen, dass der Pflichtteilsanspruch nicht riick-
wirkend ausgeschlagen werden kann.?’°

Wihrend unter der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs im Sinne des
ErbStG einheitlich das ernstliche Verlangen des Berechtigten nach Erfiillung des
Pflichtteilsanspruchs gegeniiber dem Erben verstanden wird,?’! ist umstritten,
ob auch eine Abtretung steuerrechtlich als Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs anzusehen ist. Einer Ansicht zufolge fasst der Pflichtteilsanspruchsinha-
ber mit der Abtretung noch nicht den Entschluss, auf Grundlage seines Pflicht-
teilsanspruchs Auszahlung zu verlangen, sondern iiberldsst diese Entscheidung
gerade dem Zessionar. Daher liege in der Abtretung noch keine steuerrechtli-

266 Vgl. oben unter § 4.IV.2.c) (S. 71).

267 Zeranski, NotBZ 2001, 19 (22).

268 Muscheler, Universalsukzession, S. 216.

269 Fiir die Parallelitiit zwischen der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag im
Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO und dessen Geltendmachung im erbschaftsteuerrechtlichen Sinne
ausdriicklich Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 139.

210 Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, § 3 Rn. 224; Lampert, in: jurisPK-BGB, Steuerrechtl.
Hinw. zu § 2303 Rn. 1; Meincke, § 9 Rn. 30.

271 BFH, Urt. v. 19.07.2006 — II R 1/05, BFHE 213, 122 (Juris-Rn. 9 = S. 124) m.w.N.; BFH,
Urt. v. 31.03.2010 — IT R 22/09, BFHE 229, 374 (Rn. 14); Seer/Krumm, ZEV 2010, 57 (57);
Wiilzholz, ZEV 2007, 162 (163); Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, § 3 Rn. 226; kritisch Meincke,
ZErb 2004, 1 (3).
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che Geltendmachung. Erst wenn der Zessionar selbst den an ihn abgetretenen
Pflichtteilsanspruch geltend mache, entstehe — beim Zedenten und urspriingli-
chen Pflichtteilsanspruchsinhaber — die Steuerlast.?’> Eine vermittelnde Ansicht
halt fiir die Frage, ob mit der Abtretung des Pflichtteilsanspruchs konkludent des-
sen Geltendmachung zum Ausdruck gebracht wird, eine Einzelfallbetrachtung
fiir angezeigt, wobei die Abtretung wohl regelméfig als Geltendmachung zu
werten sei.?’3 Einer dritten Ansicht nach liegt in jeder Abtretung des Pflichtteils-
anspruchs zugleich dessen Geltendmachung im erbschaftsteuerrechtlichen Sinn.
Die Abtretung sei eine Handlung, mit welcher der Pflichtteilsanspruchsinhaber
seine Absicht erkennen lasse, den Pflichtteilsanspruch tatsichlich auszuiiben.?’*

Unabhingig von diesen sich widersprechenden Ansichten zu der Frage, ob
die Abtretung des Pflichtteilsanspruchs erbschaftsteuerrechtlich dessen Geltend-
machung gleichzustellen ist, ist festzustellen, dass sich der auf die Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs abstellende Wortlaut der erbschaftsteuerrecht-
lichen Normen vom Wortlaut des die Anerkennung durch Vertrag verlangen-
den § 852 Abs. 1 ZPO unterscheidet, sodass aus der Auslegung der erbschaft-
steuerrechtlichen Vorschriften keine Riickschliisse auf die Auslegung des § 852
Abs. 1 ZPO gezogen werden konnen.?”> Dariiber hinaus wird sogar in einem die
Abtretung des Pflichtteils erbschaftsteuerrechtlich nicht als Geltendmachung er-
achtenden finanzgerichtlichen Urteil anerkannt, dass der Schutzzweck des § 852
Abs. 1 ZPO nicht greife, sodass zivilrechtlich mit der Abtretung die Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO als erfiillt anzusehen seien.?”®

Auch der Vergleich mit der erbschaftsteuerrechtlichen Behandlung des
Pflichtteilsanspruchs spricht damit nicht dagegen, die Verfiigung iiber den
Pflichtteilsanspruch mit dessen Anerkennung durch Vertrag im Sinne des § 852
Abs. 1 ZPO gleichzustellen.

cc) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass auch eine Verfiigung iiber den Pflichtteils-
anspruch — freilich mit Ausnahme des Verzichts durch Erlassvertrag?’’ — ei-
ner Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag im Sinne des § 852
Abs. 1 ZPO gleichzustellen ist.

272 Hessisches Finanzgericht, Urt. v. 07.03.1990 — 10 K 389/83, EFG 1990, 587 (Juris-Rn. 19
=S. 587) m.w.N.; Meincke, § 9 Rn. 33.

273 Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, § 3 Rn. 230.

274 Uricher, in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 3 ErbStG Rn. 56.

275 Hessisches Finanzgericht, Urt. v. 07.03.1990 — 10 K 389/83, EFG 1990, 587 (Juris-Rn. 21
=S. 588).

276 Hessisches Finanzgericht, Urt. v. 07.03.1990 — 10 K 389/83, EFG 1990, 587 (Juris-Rn. 21
. 588).

277 Vgl. dazu oben unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 100).
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Wie bei der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag?”® soll-
te auch bei der Gleichstellung der Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch die
Wirksamkeit der Verfiigung nicht als zwingende Voraussetzung erachtet wer-
den. Erforderlich ist lediglich, dass das Wirksamkeitshindernis nicht zugleich
der Ernsthaftigkeit der Pflichtteilsanspruchsgeltendmachung durch den Pflicht-
teilsanspruchsinhaber entgegensteht.?’® Praktisch relevant ist diese Frage, wenn
die Verfligung des Pflichtteilsanspruchsinhabers wegen vorheriger Pfandung des
Pflichtteilsanspruchs dem Pfindungsgliubiger gegeniiber relativ unwirksam?3°
oder wegen vorherigen Insolvenzbeschlags des Pflichtteilsanspruchs absolut un-
wirksam ist?8!. RegelmiBig wird auch eine solche Verfiigung als Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO anzusehen sein. Anders kann die Lage
nur dann zu beurteilen sein, wenn dem verfiigenden Pflichtteilsanspruchsinha-
ber im konkreten Fall die Unwirksamkeit seiner Verfiigung so klar vor Augen
stand, dass an der Ernsthaftigkeit seiner Verfiigungserklarung zu zweifeln ist.

Auch in einer noch zu Lebzeiten des Erblassers erfolgenden Verfiigung iiber
den kiinftigen Pflichtteilsanspruch?®? kann die Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO liegen. Sofern der kiinftige Pflichtteilsanspruchsinhaber
im konkreten Fall von der Wirksamkeit seiner Verfiigung ausging, ist die Ein-
haltung der Voraussetzungen des § 311b Abs. 5 BGB hierfiir nicht zwingend
erforderlich.

3. Gemeinsame Fragen beider Tatbestandsvarianten

Nach der grundsitzlichen Klarung, wann ein Pflichtteilsanspruch im Sinne des
§ 852 Abs. 1 ZPO durch Vertrag anerkannt oder rechtshéngig geworden ist, sind
Detailfragen zu behandeln, die sich fiir die Tatbestandsvarianten der Rechtshén-
gigkeit und der Anerkennung durch Vertrag in dhnlicher Weise stellen.

a) Bezifferung des Pflichtteilsanspruchs

Dabei ist zunédchst zu fragen, ob die Rechtshidngigkeit oder die Anerkennung
durch Vertrag eine Bezifferung des Pflichtteilsanspruchs voraussetzen.

Die herrschende Ansicht verneint diese Frage und hélt sowohl eine unbe-
zifferte Feststellungsklage?®® als auch eine Anerkennung dem Grunde nach?®*

278 Dazu oben unter § 4.V.2.2)bb)(5) (S. 104).

279 Liike, FS Kanzleiter, 271 (282 f.).

280 Dazu oben unter § 4.1V.4.a)bb)(2) (S. 88).

281 Dazu unten unter § 7.111.2.a) (S. 171).

282 ygl. zu dieser Moglichkeit oben unter § 1.VIIL.2.c) (S. 28).

283 Stober, Rn. 270; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 5; Meller-Hannich, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 9; Smid, in: MinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 4.
A.A.wohl, allerdings ohne nidhere Begriindung, Brehm, in: Stein/Jonas, § 852 Rn. 3.

284 Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt,
§ 2317 Rn. 30; Stéber, Rn. 270; Kessal-Wulf/Lorenz, in: Schuschke/Walker, § 852 Rn. 2; Liike,
in: Wieczorek/Schiitze, § 852 Rn. 4; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 9.
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fiir ausreichend. Ist der Pflichtteilsanspruch unbeziffert geltend gemacht, wer-
den die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO insgesamt als erfiillt angesehen,
sodass der Pflichtteilsanspruch in voller Hohe fiir die Glaubiger des Pflichtteils-
anspruchsinhabers verwertbar ist.

Diese herrschende Ansicht erscheint zutreffend. Hat der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber seinen Anspruch mit einer unbezifferten Feststellungsklage
rechtshingig gemacht oder eine Anerkennung durch Vertrag dem Grund nach
herbeigefiihrt, so hat er damit seine Entscheidung fiir die Geltendmachung
des (vollen) Pflichtteilsanspruchs ausgeiibt. Wie in § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB
a.F. soll auch durch die in § 852 Abs. 1 ZPO formulierten Anforderungen nur
Streit tiber das Ob der Anspruchsgeltendmachung, nicht aber auch iiber dessen
Hohe vermieden werden.”®® Griinde dafiir, das Erfordernis der Bezifferung
bei der Rechtshingigkeit anders zu beurteilen als bei der Anerkennung durch
Vertrag, sind nicht ersichtlich.?%® Keine Bezifferung des Pflichtteilsanspruchs
zu fordern, steht zudem in Einklang mit der erbschaftsteuerlichen Beurteilung,
die einen unbeziffert geltend gemachten Pflichtteilsanspruch fiir in voller Ho-
he steuerbar hélt, selbst wenn spéter tatsdchlich nur ein Teilbetrag gezahlt
wird.?®” Wie die Geltendmachung im erbschaftsteurrechtlichen Sinne?®® ist
daher auch die Rechtshidngigkeit im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO zu bejahen,
wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber nicht nur seinen Auskunftsanspruch aus
§ 2314 BGB als solchen gerichtlich verfolgt, sondern im Rahmen einer Stu-
fenklage nach § 254 ZPO gleichzeitig auch einen zunichst noch unbezifferten
Leistungsantrag stellt.

b) Teilweise Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs

Wird der Pflichtteilsanspruch in bezifferter Form rechtshingig gemacht oder
durch Vertrag — etwa auch im Wege der Verfiigung in bezifferter Hohe — aner-
kannt, fragt sich, ob der Pflichtteilsanspruch dann nur in der bezifferten Hohe
oder in seiner den bezifferten Betrag moglicherweise iibersteigenden tatséchli-
chen Hohe dem Zugriff der Glaubiger unterfallt.

285 S0 zu § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.BGH, Urt. v. 16.01.1973 — VI ZR 197/71, NJW 1973,
620 (Juris-Rn. 20 = S. 620 f.).

286 S0 ebenfalls zu § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.BGH, Urt. v. 16.01.1973 — VI ZR 197/71,
NIW 1973, 620 (Juris-Rn. 20 = S. 620 f.).

287 BFH, Urt. v. 19.07.2006 — II R 1/05, BFHE 213, 122 (Juris-Rn. 9 = S. 124); BFH, Urt. v.
31.03.2010 — II R 22/09, BFHE 229, 374 (Rn. 14); Kreilinger, MittBayNot 2007, 348 (349);
Messner, ZEV 2006, 515 (515); Wilzholz, ZEV 2007, 162 (163). A.A., ndmlich Bezifferung
fordernd, Meincke, ZErb 2004, 1 (2 f.). Nicht ganz klar Meincke, § 9 Rn. 32, der einerseits
das uneingeschrinkte Verlangen des vollen Pflichtteilsanspruchs ausreichen lésst, andererseits
aber in dem unbezifferten Leistungsantrag im Rahmen einer Stufenklage noch keine Geltend-
machung sieht.

288 Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urt. v. 10.12.2001 — 4 K 2203/00, ZErb 2002, 196 (Juris-
Rn. 15 =S. 197); Kreilinger, MittBayNot 2007, 348 (349); Lampert, in: jurisPK-BGB, Steuer-
rechtl. Hinw. zu § 2303 Rn. 4 f. A.A. Meincke, ZErb 2004, 1 (2 f.); Meincke, § 9 Rn. 32.
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Uberwiegend scheint die Literatur davon auszugehen, dass ein beziffert gel-
tend gemachter Pflichtteilsanspruch unabhéngig von dem angegebenen Betrag
in voller Hohe nach § 852 Abs. 1 ZPO pfind- und verwertbar ist.?%° Es wird
aber auch vertreten, dass der Pflichtteilsanspruch nur in Hohe des mit einer be-
zifferten Teilklage eingeklagten Betrags oder nur in der vertraglich anerkannten
Hohe verwertbar sei.2””

Systematischen Bedenken begegnet die Ansicht, welche bei der teilweisen
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs von dessen Verwertbarkeit in voller
Hohe ausgeht, weil sie zugleich die Mdglichkeit eines durch § 852 Abs. 1 ZPO
geschiitzten Teilverzichts verneint. Treffen nimlich etwa im Rahmen eines Ver-
gleichs Teilverzicht und Teilanerkenntnis des Pflichtteilsanspruchs zusammen,
miisste diese Ansicht zu dem Ergebnis gelangen, dass der Pflichtteilsanspruch
dann in voller Hohe dem Zugriff der Glaubiger preisgegeben ist und der Teil-
verzicht dem Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers gegeniiber keinen Be-
stand haben kann, weil er entweder, sofern er nach Pfindung des Pflichtteils-
anspruchs erfolgt ist, gegen das im Pfaindungsbeschluss enthaltene Inhibitorium
nach § 829 Abs. 1 Satz 2 ZPO verst6t und daher nach § 135 Abs. 1 Satz 1,
§ 136 BGB unwirksam ist,>! oder weil er, sofern er vor Pfandung des Pflicht-
teilsanspruchs erfolgt ist, der Glaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsge-
setz unterliegt.?? Dies ist nicht mit der herrschenden Meinung zu vereinbaren,
welche auch die Moglichkeit eines bloen Teilverzichts als Bestandteil der von
§ 852 Abs. 1 ZPO geschiitzten Entscheidungsfreiheit ansieht.?3

Fiir die Pfand- und Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs in seiner vol-
len tatséchlichen Hohe wird angefiihrt, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber
auch mit einer (bezifferten) Teilklage seine grundsétzliche Entscheidung fiir
die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs ausgeiibt habe.>** Dieses Argu-
ment greift aber insofern zu kurz, als vielmehr noch grundsitzlicher zu kléren
ist, ob die von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzte Entscheidungsfreiheit des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers auch im Sinne einer nur teilweisen Anspruchsgeltend-
machung ausgeiibt werden kann. Dass es dem Pflichtteilsanspruchsinhaber kon-
struktiv moglich ist, nur einen Teil seines Pflichtteilsanspruchs rechtshingig zu
machen oder durch Vertrag anzuerkennen oder auch nur iiber einen Teil seines
Pflichtteilsanspruchs zu verfiigen, steht auler Zweifel. Zu fragen ist aber, ob
§ 852 Abs. 1 ZPO dem Pflichtteilsanspruchsinhaber nur eine Entscheidung nach

289 Wax, LM § 852 ZPO Nr. 1 (11/1993), 2067 (2067r); Hannich, S. 13, 85; wohl auch Ahrens,
in: Pritting/Gehrlein, § 852 Rn. 5; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852
Rn. 9.

290 Stiber, Rn. 270, 273b.

291 Vgl. dazu oben unter § 4.IV.4.a)bb)(2) (S. 89).

292 Vgl. dazu unten unter § 5.11.1.b) (S. 149).

293 OLG Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 26 =
S. 368); Hannich, S. 82-85; Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 20.
Vgl. dazu auch oben unter § 4.1V.4.a)bb)(2) (S. 89) und unten unter § 5.11.1.b) (S. 149).

294 Hannich, S. 13.
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dem ,,Alles-oder-nichts-Prinzip* zugesteht oder ob § 852 Abs. 1 ZPO auch eine
,,Teils-teils-Entscheidung* anerkennt.

Diese Frage diirfte im letztgenannten Sinne zu beantworten sein. Zwar sind
den Gesetzgebungsmaterialien dazu keinerlei Hinweise zu entnehmen. Doch
zeigt sich bei teleologischer Betrachtung, dass es durchaus geboten sein kann,
den vom Pflichtteilsanspruchsinhaber (noch) nicht geltend gemachten Teil sei-
nes Pflichtteilsanspruchs dem Zugriff der Glaubiger (weiter) vorzuenthalten.
Die Motive fiir die Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs, die § 852
Abs. 1 ZPO als anerkennenswert voraussetzt,>®> verlieren ihre Berechtigung
ndmlich nicht zwangsldufig dann, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber sich
teilweise fiir die Geltendmachung entscheidet. Hélt etwa die Riicksicht auf Be-
lange des Schuldners des Pflichtteilsanspruchs den Pflichtteilsanspruchsinha-
ber von der uneingeschrinkten Geltendmachung ab, so kann der Pflichtteils-
anspruchsinhaber diese Riicksicht sehr wohl auch nur hinsichtlich eines Teils
seines Pflichtteilsanspruchs walten lassen. Mochte der Pflichtteilsanspruchsin-
haber aus moralisch-familidren Griinden nicht in der vollen ihm zustehenden
Hohe am Wert des Nachlasses des Erblassers partizipieren, so schlief3t dies die
Partizipation in einer bestimmten Hohe doch nicht zwingend aus.

Die besseren Argumente sprechen also dafiir, die Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO nur in der Hohe zu bejahen, in welcher der Pflicht-
teilsanspruch rechtshingig gemacht oder durch Vertrag anerkannt wird. Die Sub-
junktion ,,wenn* in § 852 Abs. 1 ZPO ist also als ,,soweit* oder als ,,wenn und
soweit™ zu verstehen. Dass der Gesetzgeber die Norm nicht entsprechend for-
muliert hat, diirfte auf dem fiir die Formulierung von Normen geltenden Gebot
der Vereinfachung und Verallgemeinerung beruhen und spricht kaum gegen die
hier vertretene Ansicht.

Hinsichtlich des die teilweise Geltendmachung {ibersteigenden Restes
bis zur vollen Hohe des Pflichtteilsanspruchs ist im Einzelfall zu priifen, ob
der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf diesen Rest verzichtet oder sich dessen
Geltendmachung vorbehalten hat. Dies entspricht der Situation beim Teil-
verzicht.?*® Sowohl der Verzicht auf den verbleibenden Rest als auch das
Vorbehalten einer Entscheidung dariiber flir einen spdteren Zeitpunkt sind
nicht nur ausdriicklich, sondern auch konkludent méglich. Bringt der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber beim Rechtshidngigmachen oder bei der vertraglichen
Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs gegeniiber dem Pflichtteilsanspruchs-
schuldner zum Ausdruck, einen den geltend gemachten Betrag iibersteigenden
Teil nicht mehr geltend machen zu wollen, so wird ein Verzicht auf diesen Teil
durch Erlassvertrag nach § 397 BGB anzunehmen sein. Der Glaubigerzugriff
auf den Pflichtteilsanspruch ist dann endgiiltig nur — und immerhin — in der
geltend gemachten Hohe erdffnet. Behélt der Pflichtteilsanspruchsinhaber es
sich hingegen ausdriicklich vor, zu einem spiteren Zeitpunkt einen weiteren

295 Vgl. zu diesen Motiven oben unter § 3.1. (S. 41).
2% Vgl. dazu oben unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 101).
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Teilbetrag geltend zu machen, oder duBert er sich zu dieser Mdoglichkeit iiber-
haupt nicht, so sind die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO hinsichtlich
des geltend gemachten Teilbetrags erfiillt; hinsichtlich des Restbetrags greift
hingegen der Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO, bis der Pflichtteilsanspruchsinhaber
auch diesen Rest rechtshiangig macht oder dessen Anerkennung durch Vertrag
herbeifiihrt.

Die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO im Falle der teil-
weisen Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nur in Hoéhe des rechtshéngig
gemachten oder durch Vertrag anerkannten Betrags anzunehmen, deckt sich im
Ubrigen weitgehend mit der erbschaftsteuerlichen Behandlung. Hat der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber seinen Anspruch beziffert geltend gemacht und dabei zu
erkennen gegeben, dass keine weiteren Leistungen verlangt werden sollen (al-
so einen Hochstbetrag genannt), ist der Pflichtteilsanspruch nur in der geltend
gemachten Hohe fiir die Erbschaftsteuer relevant.? Freilich wird die Steuerbar-
keit des Pflichtteilsanspruchs in voller Hohe angenommen, wenn der Pflichtteils-
anspruchsinhaber seine Geltendmachung nicht ausdriicklich auf einen bestimm-
ten Hochstbetrag beschrinkt?*® oder nicht ausdriicklich oder konkludent auf den
iibersteigenden Rest durch Erlassvertrag verzichtet.?*” Dieser Unterschied zu
der hier befiirworteten Handhabung des § 852 Abs. 1 ZPO beruht darauf, dass
eine gestaffelte Steuerbarkeit je nach der Geltendmachung von Teilbetréigen den
Erfordernissen des Erbschaftsteuerrechts zuwiderliefe und deshalb der Grund-
satz der einmaligen und zwingend abschlieenden Erkldrung iiber die Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs Geltung beansprucht.’®® Dies spricht jedoch
nicht dagegen, eine Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO je
nach teilweisem Rechtshidngigmachen oder teilweiser Anerkennung durch Ver-
trag anzunehmen.

Anwendbar sind diese Erwigungen zur teilweisen Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs im Ubrigen nicht nur, wenn der absolut bezifferte Be-
trag hinter dem vollen Betrag des Pflichtteilsanspruchs zuriickbleibt, sondern
auch dann, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber mit einer unbezifferten Fest-
stellungsklage oder mit einer Anerkennung durch Vertrag nur einen — relativ
angegebenen — Bruchteil seines Pflichtteilsanspruchs geltend macht.

297 BFH, Urt. v. 18.07.1973 —II R 34/69, BFHE 110, 196 (Juris-Rn. 18 = S. 199); BFH, Urt. v.
19.07.2006 — I1 R 1/05, BFHE 213, 122 (Juris-Rn. 10 = S. 124 f.); Meincke, ZErb 2004, 1 (3);
Wilzholz, ZEV 2007, 162 (163 f.); Gebel, in: Troll/Gebel/Jillicher, § 3 Rn. 227; Lampert, in:
jurisPK-BGB, Steuerrechtl. Hinw. zu § 2303 Rn. 8; Meincke, § 3 Rn. 52; § 9 Rn. 32; Uricher,
in: Daragan/Halaczinsky/Riedel, § 3 ErbStG Rn. 56.

298 So Wiilzholz, ZEV 2007, 162 (163).

299 So Seer/Krumm, ZEV 2010, 57 (62).

300 Dazu ausfiihrlich Seer/Krumm, ZEV 2010, 57 (62).
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¢) Endgiiltigkeit der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs

Eine weitere Frage, die sich fiir beide Tatbestandsvarianten des § 852 Abs. 1 ZPO
in dhnlicher Weise stellt, ist diejenige nach der Endgiiltigkeit der einmaligen
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO. Es ist zu klédren, ob und
mit welchen Rechtsfolgen das Rechtshiangigmachen des Pflichtteilsanspruchs
oder dessen Anerkennung durch Vertrag durch den Pflichtteilsanspruchsinha-
ber wieder riickgéngig gemacht werden kann. Im Rahmen der Rechtshéngigkeit
kommt dafiir eine Riicknahme der Klage nach § 269 ZPO in Betracht; nach
§ 269 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 ZPO ist dann der Rechtsstreit als nicht anhdngig
— und damit auch als nicht rechtshingig — geworden anzusehen. Haben ferner
Inhaber und Schuldner des Pflichtteilsanspruchs dessen Bestehen vertraglich
anerkannt, erscheint der Abschluss eines Authebungsvertrags, mit welchem die-
se Anerkennung wieder beseitigt werden soll, als moglich. Hat schlieBlich der
Pflichtteilsanspruchsinhaber iiber den Pflichtteilsanspruch verfiigt, kann diese
dinglich wirkende Verfiigung zwar nicht ohne Weiteres durch Aufthebungsver-
trag riickgingig gemacht werden; denkbar ist aber eine Riickiibertragung an den
Pflichtteilsanspruchsinhaber, insbesondere eine Riickabtretung des zuvor vom
Pflichtteilsanspruchsinhaber abgetretenen Pflichtteilsanspruchs.

aa) Vertretene Ansichten

In der Literatur wird die Frage nach der Endgiiltigkeit der Entscheidung des
Pflichtteilsanspruchsinhabers fiir die Geltendmachung seines Anspruchs vor al-
lem im Rahmen des Tatbestandsmerkmals der Rechtshiangigkeit in Bezug auf die
Moglichkeit der Klageriicknahme diskutiert. Dabei ist die Literatur einhellig der
Auffassung, dass eine Klageriicknahme, die nach Wirksamwerden der Pfaindung
erfolgt, also nach Zustellung des Pfindungsbeschlusses an den Pflichtteilsan-
spruchsschuldner gemél § 829 Abs. 3 ZPO, die Pfandung trotz der Fiktion des
§ 269 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 ZPO nicht unwirksam macht.3*! Unterschied-
lich beurteilt werden jedoch die Rechtsfolgen fiir den Fall, dass der Pflichtteils-
anspruchsinhaber seine Klage vor dem Wirksamwerden der Pfandung zuriick-
nimmt. Uberwiegend wird vertreten, dass die Rechtshingigkeit in Anwendung
des § 269 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 ZPO dann wieder entfalle, sodass eine spéte-
re Pfaindung wegen Nichterfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
unwirksam sei.??? Teilweise ist die Literatur aber auch der Auffassung, dass der

301 Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil 11 § 2317 Rn. 35; Stéber, Rn. 270; Tanck, in: Mayer
u.a., § 14 Rn. 350; Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2; Kessal-Wulf/Lorenz, in: Schusch-
ke/Walker, § 852 Rn. 3; Liike, in: Wieczorek/Schiitze, § 852 Rn. 5; Meller-Hannich, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 9; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 852 Rn. 11; Stéber, in:
Zoller, § 852 Rn. 2.

302 Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil IT § 2317 Rn. 35, Teil ITI Rn. 295; Becker, in: Musielak/Voit,
§ 852 Rn. 2; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 142; Kessal-Wulf/Lorenz, in:
Schuschke/Walker, § 852 Rn. 3; Liike, in: Wieczorek/Schiitze, § 852 Rn. 5; Meller-Hannich,
in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 9.
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einmalige Eintritt der Rechtshéngigkeit ausreiche und die Rechtshingigkeit bei
der Pfindung nicht mehr andauern miisse.>*?

Zu der Riickabtretung eines einmal abgetretenen Pflichtteilsanspruchs und
zur Aufhebung eines einmal vertraglich begriindeten Pfandrechts wird in der
Literatur die Ansicht geduBert, dass diese nicht zu einem Wiederaufleben der
Pfindungsbeschrinkung des § 852 Abs. 1 ZPO fiihrten.3%*

bb) Bewertung und Ergebnis

Kritikwiirdig an diesen Stellungnahmen in der Literatur ist zum einen, dass darin
auf die Pfandung als solche und deren Wirksamwerden nach § 829 Abs. 3 ZPO
abgestellt wird,** wohingegen, wie von denselben Autoren an anderer Stelle an-
erkannt, § 852 Abs. 1 ZPO bei der gebotenen einschrinkenden Auslegung gera-
de nicht die Pfandung, sondern nur die Verwertung des Pflichtteilsanspruchs be-
schriinkt.3% Kritikwiirdig ist zum anderen, dass die Frage nach der Endgiiltigkeit
der Entscheidung des Pflichtteilsanspruchsinhabers fiir die Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs in einer der von § 852 Abs. 1 ZPO vorgesehenen Varianten
nicht fiir beide Tatbestandsvarianten des Rechtshdngigmachens und der Aner-
kennung durch Vertrag im Zusammenhang betrachtet und einheitlich beantwor-
tet wird. So ist es widerspriichlich, wenn einerseits das erneute Eingreifen der
Beschriankung des § 852 Abs. 1 ZPO nach rechtzeitiger Klageriicknahme mit der
Begriindung bejaht wird, dass die Pfindung — bzw. die Verwertung — gegen den
Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers verstoBen wiirde,**” und andererseits
in der Riickabtretung des Pflichtteilsanspruchs an den (urspriinglichen) Pflicht-
teilsanspruchsinhaber ein unzulissiges venire contra factum proprium gesehen
wird.3% Tatséchlich beanspruchen beide Begriindungen auch fiir die jeweils an-
dere Tatbestandsvariante Geltung, sodass eine einheitliche Betrachtung geboten
ist.

In der Sache ist zu fragen, ob es vom Schutzzweck des § 852 Abs. 1 ZPO
umfasst ist, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber seine bereits ausgeiibte Ent-
scheidung fiir das Rechtshiangigmachen des Pflichtteilsanspruchs oder fiir des-
sen Anerkennung durch Vertrag wieder riickgéingig macht. Dazu wird die An-
sicht geduflert, dass § 852 Abs. 1 ZPO nicht die — wandelbare — Willens-, son-
dern die nur einmal ausiibbare Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchs-
inhabers schiitze.3?” Dass jedoch die durch Rechtshiingigmachen des Pflichtteils-
anspruchs oder durch dessen Anerkennung durch Vertrag dokumentierte Ent-

303 Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 6; Baumbach/Hartmann, § 852 Rn. 4.

304 Klumpp, ZEV 1998, 123 (128 Fn. 14); Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1770); Hannich, S. 15;
Dieckmann, in: Soergel, § 2317 Rn. 15. Vgl. auch Liike, FS Kanzleiter, 271 (283).

305 S0 etwa ausdriicklich Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 2.

306 Vgl. unter § 4.IV.2.c) (S. 71).

307 Kessal-Wulf/Lorenz, in: Schuschke/Walker, § 852 Rn. 3; Stéber, Rn. 270.

308 S0 aber Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1770); Hannich, S. 15.

309 Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 6.
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scheidung des Pflichtteilsanspruchsinhabers fiir die Geltendmachung endgiiltig
und durch Klageriicknahme nicht zu revidieren sein soll, ist dem Wortlaut des
§ 852 Abs. 1 ZPO und den Gesetzgebungsmaterialien nicht zu entnehmen. Frei-
lich besteht bei der Anerkennung durch Vertrag die Gefahr, dass der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber bei Zugriff seiner Glaubiger auf den Pflichtteilsanspruch
missbrauchlich die tatsdchlich gar nicht rechtzeitig vor dem Zugriff erfolgte Be-
seitigung der Anerkennung durch einen Authebungsvertrag oder die Riickiiber-
tragung des Pflichtteilsanspruchs behauptet. Dieser Gefahr ist jedoch innerhalb
des Prozesses durch die Handhabung der Darlegungs- und Beweislast Rechnung
zu tragen. Da sowohl das Rechtshdngigmachen als auch die Anerkennung durch
Vertrag nicht gegeniiber den Glaubigern des Pflichtteilsanspruchsinhabers erfol-
gen, wird bei beiden Varianten kein berechtigtes Vertrauen der Glaubiger auf das
Fortbestehen der Erfiillung der Voraussetzungen begriindet. Vielmehr ist ihnen
der rasche Zugriff auf den zumindest voriibergehend verwertbaren Pflichtteils-
anspruch durchaus zuzumuten.

Insgesamt erscheint es daher vorzugswiirdig, sowohl der Klageriicknahme
als auch der Aufhebung der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Ver-
trag und der Riickgéingigmachung einer Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch
die Wirkung zuzumessen, dass dadurch die uneingeschrankte Verwertbarkeit des
Pflichtteilsanspruchs, die voriibergehend bestanden hat, mit Wirkung ex nunc
wieder beseitigt wird und die Beschriankung des § 852 Abs. 1 ZPO wieder gilt.
Dies bedeutet freilich nicht, dass eine bereits begonnene oder erfolgte Verwer-
tung abzubrechen oder riickgéngig zu machen wire. Nach der hier vertretenen
Auffassung ist die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO notwen-
dige Voraussetzung fiir den Erlass eines Uberweisungsbeschlusses und allein in
diesem Rahmen gerichtlicher Uberpriifung zuginglich.’!° War der Pflichtteils-
anspruch im Zeitpunkt des Erlasses des Uberweisungsbeschlusses rechtshingig
oder durch Vertrag anerkannt, ist ein spaterer Wegfall der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO fiir die weitere Verwertung auf Grundlage des Uberweisungs-
beschlusses ohne Bedeutung.

310 Oben unter § 4.1V.3.b) (S. 76).
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Eng mit der (Einzel-)Zwangsvollstreckung verwandt und daher in diesem Zu-
sammenhang mit zu erdrtern ist die Einzelglaubigeranfechtung nach dem An-
fechtungsgesetz, die von der Insolvenzanfechtung nach der Insolvenzordnung!
zu unterscheiden ist.> Im Rahmen der Einzelgldubigeranfechtung kénnen Glau-
biger des Pflichtteilsanspruchsinhabers unter Umsténden selbst dann noch auf
den Pflichtteilsanspruch zugreifen, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf
diesen bereits zugunsten einer anderen Person eingewirkt hat. Zwar erfolgt bei
der Einzelglaubigeranfechtung der Zugriff auf den Pflichtteilsanspruch nicht
durch Pfindung und Uberweisung zur Einziehung; trotzdem kann auch hier die
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs von Bedeutung sein. Im Folgenden ist da-
her zu untersuchen, inwiefern die oben fiir die Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO
gefundenen Ergebnisse auch die Einzelglaubigeranfechtung nach dem Anfech-
tungsgesetz pragen.

Die Einzelgldaubigeranfechtung ermoglicht auBlerhalb eines Insolvenzver-
fahrens einem Gléaubiger, der fiir eine féllige Forderung einen vollstreckbaren
Schuldtitel gegen den Schuldner erlangt hat, den Zugriff auf einen Vermdgens-
gegenstand des Schuldners, welchen dieser in einer den Erfolg der Zwangsvoll-
streckung beeintrichtigenden Weise zugunsten einer dritten Person verduBert,
weggegeben oder aufgegeben hat (§ 1 Abs. 1, Abs. 2, § 11 Abs. 1 AnfG).
Anfechtbar sind sowohl Rechtshandlungen als auch Unterlassungen des Schuld-
ners (§ 1 AnfG). Liegen die Voraussetzungen eines der Anfechtungsgriinde
vor (allgemeine Vorsatzanfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG, spezielle Vorsatz-
anfechtung bei entgeltlichem Vertrag mit einer nahestechenden Person nach
§ 3 Abs. 2 AnfG oder Anfechtung bei einer unentgeltlichen Leistung nach
§ 4 AnfG)3, kann der Gliubiger die Anfechtung durch Klage gegen den Drit-
ten (§ 11, § 13 AnfG) oder durch einredeweise Verteidigung gegen die eigene
Inanspruchnahme durch den Dritten (§ 9 AnfG) geltend machen. Im Rahmen
der Verabschiedung der Insolvenzordnung wurde auch das bereits 1879 in Kraft
getretene Anfechtungsgesetz reformiert, sodass nunmehr, abgesehen von ge-
ringfiigigen spéteren Anderungen, die seit dem 1. Januar 1999 geltende Fassung
des Anfechtungsgesetzes maBgeblich ist.*

! Dazu unten unter § 9 (S. 247).

2 Terminologisch ebenso und mit Hinweisen zu anderen Begriffsbildungen Vélzmann-
Stickelbrock, KTS 2009, 392 (393); Aligayer, Rn. 4.

3 Den Sonderregelungen zur Anfechtung bei Gesellschafterdarlehen nach § 6, § 6a AnfG
kommt im hiesigen Zusammenhang keine Bedeutung zu.

4 Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Vorb. zu §§ 1 ff. AnfG Rn. 2.
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Fir die Anwendbarkeit des Anfechtungsgesetzes auf den Pflichtteilsan-
spruch ist zunéchst grundsitzlich zu fragen, ob eine Einwirkung des Pflichtteils-
anspruchsinhabers auf seinen Pflichtteilsanspruch auch dann eine glaubigerbe-
nachteiligende und damit nach § 1 AnfG anfechtbare Rechtshandlung darstellen
kann, wenn der Pflichtteilsanspruch vor dieser Rechtshandlung mangels ander-
weitiger Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch nicht
verwertbar ist. Sodann ist im Einzelnen zu erdrtern, inwiefern es die Glaubiger
benachteiligt, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflichtteilsanspruch
abtritt, ihn belastet, im Wege eines Erlassvertrags auf ihn verzichtet oder ihn bis
zum Eintritt der Verjdhrung schlicht nicht geltend macht. SchlieBlich sind die
Rechtsfolgen der Einzelgldubigeranfechtung einer glaubigerbenachteiligenden
Einwirkung auf den Pflichtteilsanspruch aufzuzeigen.

1. Moglichkeit der Gldubigerbenachteiligung

Grundvoraussetzung der Einzelglaubigeranfechtung ist nach § 1 Abs. 1 AnfG,
dass die anzufechtende Rechtshandlung die Glaubiger (objektiv) benachteiligt.
Eine Glaubigerbenachteiligung liegt vor, wenn die anzufechtende Rechtshand-
lung die Moglichkeit des anfechtenden Glaubigers, aus dem Schuldnervermd-
gen Befriedigung zu erlangen, beeintrachtigt. Durch Verkiirzung der Aktivmas-
se muss der Zugriff des anfechtenden Glaubigers auf das Schuldnervermogen
vereitelt, erschwert oder verzdgert werden.’ Abzustellen ist dabei allein auf die
Zugriffsmoglichkeit des anfechtenden Gléubigers und nicht, wie bei der Insol-
venzanfechtung, auf die Befriedigungsaussichten der Glaubigergesamtheit.® An-
ders als bei der Insolvenzanfechtung kann eine Vermehrung der Passivmasse
durch das Eingehen von Verbindlichkeiten daher keine Einzelgldaubigerbenach-
teiligung bewirken.’

Erfordert der einschldgige Anfechtungstatbestand, wie § 3 Abs. 2 AnfG, aus-
nahmsweise eine unmittelbare Glaubigerbenachteiligung, muss die Glaubiger-
benachteiligung unmittelbar durch die anzufechtende Rechtshandlung bewirkt
werden und zeitgleich mit dieser vorliegen. Reicht hingegen, wie bei den sons-
tigen und im hiesigen Zusammenhang vor allem relevanten Anfechtungstatbe-
stdnden, eine mittelbare Glaubigerbenachteiligung aus, so geniigt es, wenn die
Glaubigerbenachteiligung spatestens im Zeitpunkt der letzten miindlichen Ver-
handlung in der Tatsacheninstanz gegeben ist.® Wegen der Vorschrift des § 531

> BGH, Urt. v. 19.03.1992 — IX ZR 14/91, NJW-RR 1992, 733 (Juris-Rn. 25 = S. 735); BGH,
Urt. v. 22.12.2005 — IX ZR 190/02, BGHZ 165, 343 (Rn. 26); Zeuner, Rn. 387; Haertlein, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 22; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 91.

% Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 91.

7 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, Einfiihrung Rn. 8, § 1 Rn. 7, 95. So nunmehr auch
Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 22.

8 BGH, Urt. v. 12.11.1992 — IX ZR 237/91, NJW-RR 1993, 235 (Juris-Rn. 28 = S. 236 f.);
BGH, Urt. v. 30.09.1993 — IX ZR 227/92, BGHZ 123, 320 (Juris-Rn. 12 = S. 322 f); BGH,
Urt. v. 09.12.1999 — IX ZR 102/97, BGHZ 143, 246 (Juris-Rn. 23 f. = S. 253 {.); BGH, Urt. v.
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Abs. 2 ZPO ist regelmidBig auf die (letzte) erstinstanzliche Verhandlung abzu-
stellen; auf die (letzte) Verhandlung vor dem Berufungsgericht kommt es nur
bei Vorgéngen an, die erst nach Schluss der erstinstanzlichen Verhandlung statt-
gefunden haben.’

Unproblematisch zu bejahen ist die Glaubigerbenachteiligung bei einer Weg-
gabe des Pflichtteilsanspruchs, die regelmafig durch eine Verfiigung in Gestalt
der Abtretung oder der Belastung erfolgt,'” wenn der Pflichtteilsanspruchsinha-
ber zuvor anderweitig die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt hat,
sodass der Pflichtteilsanspruch im Zeitpunkt der Weggabe in jedem Fall pfand-
bar und fiir die Gldubiger verwertbar war.!! Schwieriger zu beurteilen ist der
Fall, dass vor der Weggabe des Pflichtteilsanspruchs die Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO nicht erfiillt worden sind.

1. Verwertbarkeit als Voraussetzung der Anfechtung

Die herrschende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur geht davon aus,
dass die Weggabe des Pflichtteilsanspruchs durch den Pflichtteilsanspruchsinha-
ber auch ohne vorherige anderweitige Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO gliubigerbenachteiligend im Sinne des § 1 Abs. 1 AnfG ist.'? Die
— angenommene'? — Voraussetzung der Pfindbarkeit des betreffenden Gegen-
stands im Zeitpunkt der anzufechtenden Rechtshandlung erachtet die herrschen-
de Meinung fiir den Fall fehlender vorheriger Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO mit Blick darauf als erfiillt, dass infolge des grundle-
genden Urteils des Bundesgerichtshofs aus dem Jahr 1993 der Pflichtteilsan-
spruch auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
gepfindet werden kann.'# Freilich kann die Weggabe des Pflichtteilsanspruchs
einen Einzelgldubiger nur dann tatsdchlich benachteiligen, wenn der Pflichtteils-
anspruch fiir ihn nicht nur pfiandbar, sondern — zumindest zu einem spéteren
Zeitpunkt — auch verwertbar war. In seinem Urteil aus dem Jahr 1993 hat der
Bundesgerichtshof die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO,
welche die Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs begriinden, darin gesehen,
dass zwischen dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs und derjenigen Person,
auf welche der zunichst abgetretene und sodann vererbte Pflichtteilsanspruch

23.11.2006 — IX ZR 126/03, ZIP 2007, 588 (Rn. 19); Kreft, in: Gerhardt/Kreft, Rn. 109; Haert-
lein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 33; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1
Rn. 76, 114.

° Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 114.

10 7y den anfechtbaren Rechtshandlungen im Einzelnen unten unter § 5.I1. (S. 145).

1 Etwa Geitner, S. 25.

12 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 19 = S. 190 f.); Ku-
chinke, NJW 1994, 1769 (1772); Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (555 Fn. 106); Lehmann,
S. 130 f.; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 79.

13 Vgl. zu dieser Voraussetzung ausfiihrlich unten unter § 5.1.2. (S. 130) und mit einem alter-
nativen Ansatz unter § 5.1.3. (S. 134).

14 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 16 = S. 189).
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iibergegangen war, ein Vergleich geschlossen und der Pflichtteilsanspruch so
durch Vertrag anerkannt worden war. Ausdriicklich offengelassen hat der Bun-
desgerichtshof dabei, ob nicht bereits in der Abtretung des Pflichtteilsanspruchs
als solcher die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs.1 ZPO lag.'> Letz-
teres ist, wie gezeigt,'® mit der ganz herrschenden Ansicht in der Literatur zu
bejahen. Eine Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch ist ndmlich der Anerken-
nung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag gleichzustellen, sodass durch eine
Verfligung iiber den Pflichtteilsanspruch zwangslaufig zugleich die Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt werden.!” Die vom Bundesgerichtshof im
Jahr 1993 noch bejahte nachtrégliche Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO ist daher richtigerweise gar nicht moglich.'®

Hat der Pflichtteilsanspruchsinhaber vor der Verfiigung iiber seinen Pflicht-
teilsanspruch auf andere Weise die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO bewirkt und damit auch die Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs
begriindet, steht das Vorliegen einer Glaubigerbenachteiligung auler Frage. Ist
aber keine vorherige Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO er-
folgt, fallt die Herbeifiihrung der Verwertbarkeit mit der anzufechtenden Rechts-
handlung zusammen. Die Bedeutung dieses Umstands fiir das Vorliegen einer
Glaubigerbenachteiligung ist kritisch zu hinterfragen.

a) Hypothetischer Kausalverlauf

Die hochstrichterliche Rechtsprechung und die herrschende Ansicht in der Li-
teratur begegnen dem Einwand, dass ohne die angefochtene Verfiigung die Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO moglicherweise gar nicht
herbeigefiihrt worden und der Pflichtteilsanspruch daher fiir den anfechtenden
Glaubiger unverwertbar geblieben wire, mit dem Hinweis darauf, dass im (Ein-
zelgldubiger-)Anfechtungsrecht allein das reale Geschehen maB3geblich sei und
einem hypothetischen Kausalverlauf zumindest dann keine Bedeutung zukom-
me, wenn der iibertragene Gegenstand oder der an seine Stelle getretene Wert!®
im Vermogen des Anfechtungsgegners noch vorhanden sei.’

15 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 18 = S. 190).

16 Oben unter § 4.V.2.b) (S. 107).

17 Zur Ausnahme des ebenfalls eine Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch darstellenden
Verzichts oben unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 100).

18 A.A.offenbar, allerdings ohne niihere Begriindung, Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 187.

19 Dazu BGH, Urt. v. 27.09.1990 — IX ZR 67/90, ZIP 1990, 1420 (Juris-Rn. 25 = S. 1423).

20 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 19 = S. 190 f.) mit
Verweis auf BGH, Urt. v. 07.06.1988 — IX ZR 144/87, BGHZ 104, 355 (Juris-Rn. 8-18 =
S. 358-363) und auf BGH, Urt. v. 21.01.1993 — IX ZR 275/91, BGHZ 121, 179 (Juris-Rn. 27—
30 = S. 187-188). Vgl. ferner etwa Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (187); Hannich,
S. 161-164; Dieckmann, in: Soergel, § 2317 Rn. 17; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129
Rn. 182.
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Hatte die hochstrichterliche Rechtsprechung die Beachtlichkeit hypothe-
tischer Kausalverldufe im Recht der Einzelgldubigeranfechtung zunichst be-
jaht,”! ist inzwischen in der Tat anerkannt, dass grundsitzlich nur das reale
Geschehen mafigeblich ist und ein hypothetischer Kausalverlauf unbeachtlich
ist, wenn der Gegenstand oder der an seine Stelle getretene Wert beim An-
fechtungsgegner noch vorhanden ist.>?> Nur wenn der Gegenstand oder der an
seine Stelle getretene Wert beim Anfechtungsgegner nicht mehr vorhanden
sei und wenn dies auf realen Umstdnden beruhe, die in gleicher Weise auch
beim Schuldner zum Verlust gefiihrt hitten, konne nach wertender Betrachtung
auf der Ebene der Zurechnung ein hypothetischer Kausalverlauf Beachtung
finden.? In der Literatur zur Glaubigeranfechtung wird ebenfalls die grundsétz-
liche Unbeachtlichkeit von Reserveursachen mit dem Argument bejaht, dass das
Anfechtungsgesetz die Zurechnungsfrage geméaf seinem Normzweck selbststén-
dig regele.>* Ausnahmsweise Beriicksichtigung finden konnten hypothetische
Umsténde unter Wertungsgesichtspunkten allenfalls bei der Verpflichtung des
Anfechtungsgegners zum Wertersatz,> die etwa dann entfallen kénne, wenn der
Anfechtungsgegner das Geleistete zu dem Zweck verwendet habe, zu dem es
auch der Schuldner unanfechtbar von Rechts wegen hitte verwenden miissen.?

Auf dieser Grundlage schenkt die herrschende Meinung im hiesigen Zu-
sammenhang der Erwigung, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber ohne die an-
gefochtene Verfiigung die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht er-
flillt hitte und dass der Pflichtteilsanspruch so méglicherweise unverwertbar
geblieben wire, als einer bloBen Hypothese iiber einen anderweitigen Kausal-
verlauf keine Beachtung. Ob dies berechtigt ist, erscheint durchaus fraglich.?’
Anders als in den von der Rechtsprechung entschiedenen Konstellationen han-
delt es sich beim Fehlen einer anderweitigen Erfiilllung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO ja nicht um ein positives, nur hypothetisch eintretendes Er-
eignis, sondern um das reale Geschehen des Unterlassens einer — tatséchlich
auch nicht mdglichen — anderweitigen Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO nach der Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch.

21 Etwa BGH, Urt. v. 23.02.1984 — IX ZR 26/83, BGHZ 90, 207 (Juris-Rn. 13 =S. 211 f.).

22 BGH, Urt. v. 07.06.1988 — IX ZR 144/87, BGHZ 104, 355 (Juris-Rn. 13 = S. 360); BGH,
Urt. v. 15.12.1994 — IX ZR 153/93, BGHZ 128, 184 (Juris-Rn. 30 = S. 192); BGH, Urt. v.
29.06.2004 — IX ZR 258/02, BGHZ 159, 397 (Juris-Rn. 13 = S. 401); Zeuner, Rn. 393; Haert-
lein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 34.

23 BGH, Urt. v. 21.01.1993 — IX ZR 275/91, BGHZ 121, 179 (Juris-Rn. 28 = S. 187); Haert-
lein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 34.

24 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 172 mit Beispielen aus der Rspr. in Rn. 173-175.

25 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 172.

26 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 176.

27 Kritisch zur Vergleichbarkeit der Situationen, im Ergebnis aber zustimmend, Hannich,
S. 164 f.
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b) Reichweite und Gegenstand der Anfechtung

Treffender diirfte es sein, das Sachproblem nicht {iber die Frage nach einem
hypothetischen Kausalverlauf, sondern iiber die exakte Bestimmung der Reich-
weite und des Gegenstands der Einzelgldaubigeranfechtung anzugehen. So sind
das Vorliegen einer Glaubigerbenachteiligung im Sinne des § 1 Abs. 1 AnfG
und die Kausalitét der angefochtenen Rechtshandlung hierfiir dann zu bejahen,
wenn ohne die angefochtene Rechtshandlung eine schnellere oder bessere Be-
friedigungsméoglichkeit fiir den anfechtenden Einzelgliubiger bestanden hitte.?8
Anders ausgedriickt, miisste sich die Befriedigung des anfechtenden Einzelgldu-
bigers giinstiger gestaltet haben, wenn man die angefochtene Rechtshandlung
hinwegdenkt.?’ Denkt man im vorliegenden Zusammenhang die Verfiigung iiber
den Pflichtteilsanspruch hinweg und entfillt damit auch die mit der Verfliigung
bewirkte Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO, erhoht dies
die Befriedigungsaussichten des anfechtenden Glaubigers nicht, da er den dann
beim Pflichtteilsanspruchsschuldner verbleibenden Pflichtteilsanspruch zwar
pfinden, ihn aber mangels Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
nicht verwerten konnte. Entfillt hingegen nur der Rechtsiibergang als solcher,
bleibt aber die mit der Verfiigung verbundene Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO bestehen, sind die Befriedigungsmdglichkeiten des
anfechtenden Glaubigers tatsichlich deutlich giinstiger, weil er dann auf den
verwertbaren Pflichtteilsanspruch zugreifen konnte. Entscheidend ist also die
exakte Bestimmung von Reichweite und Gegenstand der Einzelgldubigeran-
fechtung.

aa) Reichweite

Zum Umfang der Einzelglédubigeranfechtung wird einerseits gedufert, dass die
der Anfechtung zugrunde liegenden Vorginge wirtschaftlich und nicht formalju-
ristisch zu beurteilen seien,*® sodass auf den rechtsgeschiftlichen oder tatsichli-
chen Gesamtvorgang der Weggabe des Gegenstands aus dem Schuldnervermé-

28 BGH, Urt. v. 19.03.1992 — IX ZR 14/91, NJW-RR 1992, 733 (Juris-Rn. 25 = S. 735);
Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 22. So im Rahmen der Konkurs- bzw.
Insolvenzanfechtung etwa BGH, Urt. v. 26.05.1971 — VIII ZR 61/70, WM 1971, 908 (Juris-
Rn. 10 =S. 909); BGH, Urt. v. 26.01.1983 — VIII ZR 254/81, BGHZ 86, 349 (Juris-Rn. 26 =
S. 354-356); BGH, Urt. v. 30.01.1986 — IX ZR 79/85, BGHZ 97, 87 (Juris-Rn. 42 =S. 96 f.);
BGH, Urt. v. 16.11.2007 — IX ZR 194/04, BGHZ 174, 228 (Rn. 18); BGH, Urt. v. 26.04.2012
—IXZR 74/11, BGHZ 193, 129 (Rn. 11); BGH, Urt. v. 19.12.2013 —IX ZR 127/11, NJW 2014,
1239 (Rn. 7); Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 160; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129
Rn. 77.

2 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 160.

30 BGH, Utt. v. 05.12.1991 — IX ZR 270/90, BGHZ 116, 222 (Juris-Rn. 11 =S. 225 f.); BGH,
Urt. v. 17.07.2008 — IX ZR 245/06, ZIP 2008, 2136 (Rn. 11); Haertlein, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, Vorbemerkung zu §§ 1 ff. AnfG Rn. 9; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1
Rn. 6, 51.
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gen abzustellen sei.3! Teilweise angefochten werden kénne ein Rechtsgeschift
nur dann, wenn es sich in einzelne, voneinander unabhéingige Teile zerlegen las-
se.’? Andererseits ist anerkannt, dass —auch bei der Einzelgliubigeranfechtung —
jede Rechtshandlung grundsitzlich selbststindig auf die von ihr ausgehende
Glaubigerbenachteiligung hin zu beurteilen ist, ohne dass eine Saldierung von
Vor- und Nachteilen oder eine Vorteilsausgleichung nach schadensersatzrecht-
lichen Grundsitzen vorzunehmen wire.>3 Dies gilt selbst dann, wenn mehrere
Rechtshandlungen gleichzeitig vorgenommen werden oder sich wirtschaftlich
erginzen.>*

bb) Gegenstand

Der Gegenstand der Anfechtung wird zumindest fiir die Konkursanfechtung
und die Insolvenzanfechtung so bestimmt, dass nicht die betreffende Rechts-
handlung als solche, sondern nur deren glaubigerbenachteiligende Rechtswir-
kungen angefochten werden.>> Hat eine einheitliche Rechtshandlung mehrere
Wirkungen, die teilweise glaubigerbenachteiligend und teilweise nicht glaubi-
gerbenachteiligend sind, werden allein die glaubigerbenachteiligenden Wirkun-
gen angefochten; einen Rechtsgrundsatz, dass mehrere von einer Rechtshand-
lung verursachte Wirkungen nur insgesamt oder gar nicht anfechtbar seien, gibt
es nicht.*¢ Stiitzen l4sst sich diese vereinzelnde®” Bestimmung des Anfechtungs-
gegenstands auf die Vorschrift des § 140 Abs. 1 InsO, nach der eine Rechts-
handlung als in dem Zeitpunkt vorgenommen gilt, in dem ihre rechtlichen Wir-
kungen eintreten.® Isoliert anfechtbar sind daher etwa die mit dem Abschluss

31 BGH, Urt. v. 23.10.2008 — IX ZR 202/07, ZIP 2008, 2272 (Rn. 24); BGH, Urt. v.
11.03.2010 - IX ZR 104/09, ZIP 2010, 793 (Rn. 12); Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf;,
§ 1 Rn. 7. Kritisch zu dieser Formulierung aber Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 6.

32 Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Vorbemerkung zu §§ 1 ff. AnfG Rn. 11.

3 BGH, Urt. v. 26.01.2012 — IX ZR 99/11, ZIP 2012, 636 (Rn. 12); Kirchhof, in:
MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 49, 166 f. m.w.N. Vgl. auch Haertlein, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, Vorbemerkung zu §§ 1 ff. AnfG Rn. 11.

3 BGH, Urt. v. 23.10.2008 — IX ZR 202/07, ZIP 2008, 2272 (Rn. 20); BGH, Urt. v.
26.01.2012 —IX ZR 99/11, ZIP 2012, 636 (Rn. 12).

35 BGH, Urt. v. 16.03.1995 — IX ZR 72/94, NJW 1995, 1668 (Juris-Rn. 51 = S. 1670 f.);
BGH, Urt. v. 21.01.1999 — IX ZR 329/97, ZIP 1999, 406 (Juris-Rn. 13 = S. 406 f.); BGH,
Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 216/98, BGHZ 147, 233 (Juris-Rn. 12 = S. 236 f.); BGH, Urt. v.
09.07.2009 —IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674 (Rn. 29); Gerhardt, S. 123-128; Henckel, Insolvenz-
recht im Umbruch, 239 (240 f.); Allgayer, Rn. 240; Kreft, in: Gerhardt/Kreft, Rn. 4; Kayser, in:
MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 6, 56a; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143 Rn. 9.

36 BGH, Utt. v. 05.04.2001 — IX ZR 216/98, BGHZ 147, 233 (Juris-Rn. 12 =S. 236 f.); BGH,
Urt. v. 09.07.2009 — IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674 (Rn. 32); BGH, Urt. v. 06.10.2009 — IX ZR
191/05, BGHZ 182, 317 (Rn. 13).

37 Mit dieser Terminologie etwa Ganter, FS Gorg, 169 (178 ff.).

38 BGH, Urt. v. 09.07.2009 — IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674 (Rn. 35).
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eines Kaufvertrags einhergehende Herstellung einer Aufrechnungslage’® sowie
die mit der Einbringung von Gegenstidnden in das Mietobjekt verbundene Be-
griindung des Vermieterpfandrechts an diesen Gegenstinden.*® Auch die mit
dem Brauen von Bier einhergehende Entstehung der Sachhaftung des Bieres fiir
die entstandene Biersteuer nach § 76 Abs. 2 der Abgabenordnung ist als sol-
che isoliert selbst dann anfechtbar, wenn durch das Brauen des Bieres zugleich
eine Wertschopfung erzielt wird, welche die durch die Sachhaftung gesicherte
Biersteuer iibersteigt.*!

Fiir die Einzelgldubigeranfechtung hat die hochstrichterliche Rechtspre-
chung in zwei Urteilen aus den Jahren 2008 und 2010 entschieden, dass die
in einem Kaufvertrag enthaltene Verrechnungsabrede auflerhalb der Insolvenz
jedenfalls dann nicht isoliert angefochten werden kénne, wenn andere Gléu-
biger zu keinem Zeitpunkt mit Aussicht auf Erfolg in die Kaufpreisforderung
vollstrecken konnten;*? ebenso sei die wirtschaftlich mit dem Abschluss eines
Vergleichsvertrags zusammenhidngende Anspruchsabtretung nicht isoliert an-
fechtbar.®® Dieser Unterschied zur Anfechtung in der Insolvenz folge daraus,
dass die Insolvenzanfechtung der Durchsetzung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung der Glaubiger diene, wohingegen die Einzelgldubigeranfechtung
lediglich die Wiederherstellung der vereitelten Zwangsvollstreckungszugriffs-
moglichkeit des anfechtenden Gliubigers bezwecke,** der durch die Anfechtung
nicht besser stehen diirfe als ohne die angefochtene Rechtshandlung.*> Auch
wenn diese Entscheidungen in der Literatur teilweise Zustimmung gefunden
haben,*¢ ist diese Differenzierung wenig iiberzeugend. Freilich verfolgen die
Insolvenzanfechtung und die Einzelgldubigeranfechtung unterschiedliche Ziele,
jedoch vermag dies die unterschiedliche Bestimmung des Gegenstands der
Anfechtung nicht zu begriinden. Auch fiir die Konkurs- bzw. die Insolvenzan-
fechtung gilt, dass durch sie keine Vorteile verschafft werden sollen, die ohne die
anfechtbare Rechtshandlung nicht bestiinden.*” Dennoch fiihrt etwa die von der

3% BGH, Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 216/98, BGHZ 147, 233 (Juris-Rn. 12, 16-20=S. 236 f.,
238-240).

40 BGH, Urt. v. 14.12.2006 — IX ZR 102/03, BGHZ 170, 196 (Rn. 9 f.).

41 BGH, Urt. v. 09.07.2009 — IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674 (Rn. 24-37).

4 BGH, Urt. v. 23.10.2008 — IX ZR 202/07, ZIP 2008, 2272 (Rn. 16, 24); BGH, Urt. v.
11.03.2010 — IX ZR 104/09, ZIP 2010, 793 (Rn. 12, 19).

4 BGH, Urt. v. 11.03.2010 — IX ZR 104/09, ZIP 2010, 793 (Rn. 13-19).

4 Vgl. zu diesem Unterschied etwa auch Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 92.

4 BGH, Urt. v. 23.10.2008 — IX ZR 202/07, ZIP 2008, 2272 (Rn. 22-24, 30); BGH, Urt.
v. 11.03.2010 — IX ZR 104/09, ZIP 2010, 793 (Rn. 10-12). Zu Letzterem auch Kirchhof, in:
MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 67.

46 Holzer, EWiR 2009, 67 (68); Huber, NZI 2009, 70 (71). Kritisch hingegen Onusseit, ZIn-
sO 2010, 2022 (2024-2026); Volzmann-Stickelbrock, KTS 2009, 392 (395).

47 BGH, Urt. v. 26.05.1971 — VIII ZR 61/70, WM 1971, 908 (Juris-Rn. 10 = S. 909); BGH,
Urt. v. 26.01.1983 — VIII ZR 254/81, BGHZ 86, 349 (Juris-Rn. 26 = S. 354-356); BGH, Urt. v.
30.01.1986 — IX ZR 79/85, BGHZ 97, 87 (Juris-Rn. 42 = S. 96 f.); Kayser, in: MiinchKomm-
InsO, § 129 Rn. 84.
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hochstrichterlichen Rechtsprechung bejahte Beschriankung der Anfechtung des
Bierbrauens auf die Entstehung der Sachhaftung des gebrauten Bieres fiir die
entstandene Biersteuer dazu, dass die Gesamtheit der Insolvenzgldaubiger nach
der Anfechtung besser steht als vor der Ausfithrung der Rechtshandlung des
Bierbrauens. Weshalb eine solche Besserstellung zwar bei der Glaubigergesamt-
heit, nicht aber bei einem einzelnen Glaubiger, dessen Zugriffsmoglichkeiten
vereitelt worden sind, gerechtfertigt sein soll, bediirfte einer néheren, von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht gegebenen Begriindung.

In Ermangelung einer solchen Begriindung ist auch fiir die Einzelglédubiger-
anfechtung davon auszugehen, dass Gegenstand der Anfechtung nicht die betref-
fende Rechtshandlung als solche, sondern die von ihr ausgeldsten glaubigerbe-
nachteiligenden Wirkungen sind.*® Auch fiir die Einzelgldubigeranfechtung, die
mit § 8 Abs. 1 AnfG eine dem § 140 Abs. 1 InsO parallele Vorschrift kennt, gilt
daher, dass im Sinne der vereinzelnden Betrachtung einzelne, abtrennbare Wir-
kungen einer einheitlichen Rechtshandlung selbst dann isoliert angefochten wer-
den konnen, wenn dieselbe Rechtshandlung zugleich auch nicht anfechtbare, fiir
die Glaubiger giinstige Wirkungen gehabt hat.*> Auch fiir die Einzelgldubigeran-
fechtung gibt es keinen Rechtssatz, dass mehrere von einer Rechtshandlung ver-
ursachte Wirkungen nur insgesamt oder gar nicht angefochten werden kénnen.>
In einer Entscheidung aus dem Jahr 2012 hat die hochstrichterliche Rechtspre-
chung zu Recht die bei einem Lebensversicherungsvertrag von der Umwandlung
einer unwiderruflichen in eine widerrufliche Bezeichnung des Bezugsberechtig-
ten ausgehenden Wirkungen als teilweise gldubigerbenachteiligend und daher
anfechtbar angesehen.”! Die Einschrinkung der Grundsitze zur Bestimmung
des Gegenstands der Einzelgldubigeranfechtung durch das hdchstrichterliche
Urteil aus dem Jahr 2008 wurde dabei ausdriicklich als auf einen Sonderfall
bezogen und als nicht zu verallgemeinernd erachtet.>?

¢) Ergebnis

In Bezug auf die in Rede stehenden Verfiigungen tiber den Pflichtteilsanspruch
sind Reichweite und Gegenstand der Glaubigeranfechtung folglich so zu bestim-
men, dass die Anfechtung auf die allein gldubigerbenachteiligende Rechtswir-
kung des Ubergangs der Inhaberschaft des Pflichtteilsanspruchs vom urspriing-

4 BGH, Urt. v. 11.03.2010—-TIX ZR 104/09, ZIP 2010, 793 (Rn. 9 f.); BGH, Urt. v. 26.01.2012
—IXZR99/11,Z1P 2012, 636 (Rn. 11); Gerhardt, S. 123-128; Allgayer, Rn. 240-247; Kirchhof,
in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 4.

49 BGH, Urt. v. 26.01.2012 — IX ZR 99/11, ZIP 2012, 636 (Rn. 12).

30 BGH, Beschl. v. 26.01.2012 — IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 12) mit Verweis
auf BGH, Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 216/98, BGHZ 147, 233 (Juris-Rn. 12 = S. 236 f.) (zur
Anfechtung nach der KO) und auf BGH, Urt. v. 09.07.2009 — IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674
(Rn. 32) (zur Anfechtung nach der InsO).

31 BGH, Urt. v. 26.01.2012 — IX ZR 99/11, ZIP 2012, 636 (Rn. 9).

52 BGH, Urt. v. 26.01.2012 — IX ZR 99/11, ZIP 2012, 636 (Rn. 13).
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lichen Pflichtteilsanspruchsinhaber auf den Anfechtungsgegner beschrankt wer-
den kann. Diese Wirkung kann angefochten werden, ohne dass zugleich die mit
der Verfligung einhergehende — fiir den anfechtenden Glaubiger giinstige — Wir-
kung der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO mit angefochten
werden miisste. Dass die Begriindung der fiir die Anfechtbarkeit erforderlichen
Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs mit der Rechtshandlung, deren Wirkun-
gen teilweise angefochten werden sollen, zusammenfallt, steht der Anfechtung
damit nicht entgegen. Bei zutreffender Bestimmung von Reichweite und Gegen-
stand der Einzelglédubigeranfechtung bedarf es hierzu folglich nicht der von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung angestellten Erwégungen zur Unbeachtlich-
keit eines hypothetischen Geschehensablaufs.

2. Pfindbarkeit als Voraussetzung der Anfechtung

Ganz iiberwiegend®® wird in Rechtsprechung und Literatur die Pfindbarkeit
des Gegenstands, liber den verfiigt wird, als Voraussetzung fiir die Glaubiger-
benachteiligung und damit fiir die Einzelgliubigeranfechtung angesehen.>* Par-
allel hierzu wird fiir die Konkurs- und die Insolvenzanfechtung eine Glaubiger-
benachteiligung nur dann bejaht, wenn der betreffende Gegenstand pfiandbar ist
und somitnach § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO zur Insolvenzmasse zahlen wiirde.>> Ver-
fligungen liber unpfiandbare Gegenstiande werden, ebenso wie Verfligungen liber
schuldnerfremde, wertlose oder wertausschdpfend belastete Gegenstinde,> als
nicht gldubigerbenachteiligend und damit als nicht der Einzelglaubigeranfech-
tung unterliegend angesehen.

Die Annahme, die fiir geboten erachtete Anfechtbarkeit von Verfiigungen
iiber den Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO nur bei vorheriger Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs bejahen
zu konnen, hat den Bundesgerichtshof dazu bewogen, in seinem Grundsatzurteil
aus dem Jahr 1993 § 852 Abs. 1 ZPO entgegen seinem Wortlaut einschridnkend
so auszulegen, dass der Pflichtteilsanspruch bereits vor Erfiillung der Voraus-

33 Zu einem alternativen Ansatz unten unter § 5.1.3. (S. 134).

3% BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 8 = S. 184-185);
Hannich, S. 160-162; Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 23; Kirchhof,
in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 76. Hingegen fiir die Einzelglaubigeranfechtung keine Pfénd-
barkeit verlangend Hess, § 129 Rn. 98.

35 BGH, Urt. v. 22.03.2001 — IX ZR 373/98, ZIP 2001, 889 (Juris-Rn. 24 = S. 890); BGH,
Urt. v. 27.05.2003 — IX ZR 169/02, BGHZ 155, 75 (Juris-Rn. 16 = S. 81 f.); BGH, Urt. v.
10.07.2014 — IX ZR 280/13, ZIP 2014, 1887 (Rn. 12-15); BGH, Urt. v. 07.04.2016 — IX
ZR 145/15, Z1P 2016, 1174 (Rn. 17); Hess, § 129 Rn. 98; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 184; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 84; Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 129
Rn. 8; Nerlich, in: Nerlich/Romermann, § 129 Rn. 68.

36 Zur Einzelgliubigeranfechtung etwa Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG
Rn. 23; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 69-72, 99-101, 104 f. Zur Insolvenzan-
fechtung etwa Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 64; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 169-171, 199-210.
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setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO pfindbar ist und dass dann nur noch die
zwangsweise Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs durch die Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO aufschiebend bedingt ist.”’ Dieser
Argumentation ist die Literatur gefolgt.>®

a) Mafgeblicher Zeitpunkt

Zumindest einer Prézisierung bedarf diese herrschende Auffassung zur Pfand-
barkeit als Voraussetzung der Anfechtbarkeit insoweit, als bisweilen unbedacht
das Vorliegen der Pfiandbarkeit des betreffenden Gegenstands bereits im Zeit-
punkt der Verfiigung iiber diesen Gegenstand gefordert wird.>® Da jedoch, wie
bereits erwihnt,®® die Glidubigerbenachteiligung nur bei den eine unmittelba-
re Glaubigerbenachteiligung voraussetzenden Anfechtungstatbestinden bereits
mit Vornahme der anzufechtenden Rechtshandlung eintreten muss, ist ledig-
lich bei diesen Anfechtungstatbestinden auf den Zeitpunkt der Verfiigung ab-
zustellen. Bei allen anderen Anfechtungstatbestiinden, fiir die eine mittelbare
Glédubigerbenachteiligung ausreicht, geniigt es, wenn die Glaubigerbenachteili-
gung spitestens im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz gegeben ist. Sowohl fiir die Einzelglaubigeranfechtung als auch fiir
die Insolvenzanfechtung ist folgerichtig anerkannt, dass eine mittelbare Glaubi-
gerbenachteiligung zu bejahen ist, wenn ein bei Vornahme der anzufechtenden
Handlung noch unpfindbarer Gegenstand spiéter pfandbar wird.®' Je nachdem,
ob der jeweilige Anfechtungstatbestand eine unmittelbare Glaubigerbenachtei-
ligung verlangt oder eine mittelbare Glaubigerbenachteiligung ausreichen ldsst,
kann die Pfandbarkeit des betreffenden Gegenstands also allenfalls fiir den nach
§ 8 Abs. 1 AnfG bzw. § 140 Abs. 1 InsO maBgeblichen Zeitpunkt oder fiir den
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz gefordert
werden.5?

b) Zusdtzliches Erfordernis der Verwertbarkeit

Wenig iiberzeugend an der herrschenden Auffassung ist, zwar die Pfandbarkeit,
nicht aber auch die Verwertbarkeit des betreffenden Gegenstands zu fordern.

57 BGH, Urt. v. 08.07.1993 —IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 8 f., 16 =S. 184186,
189).

38 Etwa Kuchinke, NTW 1994, 1769 (1772); Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 c.

% So fiir die Einzelgldubigeranfechtung BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92,
BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 8 = S. 184-185); Hannich, S. 160-162; Haertlein, in: Kindl/Meller-
Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 23.

0 Oben unter § 5.1. (S. 122).

' Fiir die Einzelgliubigeranfechtung: Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 76.
A.A. Hannich, S. 162. Fiir die Insolvenzanfechtung: Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 129
Rn. 80; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 187; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129
Rn. 84; Rogge/Leptien, in: HambKomm-InsR, § 129 Rn. 48.

62 So zur Einzelgliubigeranfechtung Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 76.
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Zwar mag nach dem Wortlaut des § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO fiir die Zugehorigkeit
zur Insolvenzmasse die Pfandbarkeit geniigen. Voraussetzung fiir die Benachtei-
ligung sowohl des einzelnen anfechtenden Gldubigers als auch der Glaubiger-
gesamtheit ist jedoch, dass dem Glaubigerzugriff etwas entzogen wird, aus dem
andernfalls zumindest teilweise Befriedigung hitte erlangt werden konnen. Die
Verfligung iiber einen fiir die Glaubiger dauerhaft nicht verwertbaren Gegen-
stand kann diese unabhéngig davon nicht benachteiligen, ob der Gegenstand im
mafgeblichen Zeitpunkt pfandbar ist oder nicht. Dass in Rechtsprechung und
Literatur allein die Pfandbarkeit gefordert wird, mag darauf beruhen, dass die
Pfandbarkeit in aller Regel — und anders als bei dem hier in Rede stehenden
Pflichtteilsanspruch — mit der Verwertbarkeit des betreffenden Gegenstands ein-
hergeht. Richtigerweise ist die Pfandbarkeit des Gegenstands indes allenfalls
notwendige, nicht aber auch hinreichende Voraussetzung fiir das Vorliegen ei-
ner Glaubigerbenachteiligung. Neben der Pfandbarkeit muss im relevanten Zeit-
punkt auch die Verwertbarkeit des betreffenden Gegenstands gegeben sein. Dies
gilt im Ubrigen gleichermafen fiir beide Arten der Glaubigeranfechtung, sodass
es nicht gerechtfertigt ist, insoweit einen Unterschied zu machen und die Pfand-
barkeit zwar fiir die Insolvenzanfechtung, nicht aber fiir die Einzelgldubigeran-
fechtung zu fordern.®’

¢) Folge fiir die Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO

Zu Recht hat es der Bundesgerichtshof in seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr
1993 nicht bei der Bejahung der Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs bewen-
den lassen, sondern zudem gepriift, ob im maBgeblichen Zeitpunkt die Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt waren und somit die Verwertbarkeit
des Pflichtteilsanspruchs begriindet war.®* Im Rahmen ,,der gebotenen werten-
den Betrachtungsweise, die hier insbesondere durch den Normzweck des § 852
Abs. 1 ZPO beeinflult wird,” hat er sodann das Vorliegen der — ohne die Ver-
fligung iiber den Pflichtteilsanspruch moglicherweise nie geschaffenen — Ver-
wertbarkeit im mafB3geblichen Zeitpunkt und somit die Einzelgldubigerbenach-
teiligung bejaht.%°

Fiihrt an einer wertenden Beurteilung des Vorliegens der Verwertbarkeit im
mafgeblichen Zeitpunkt kein Weg vorbei, so ist es doch nicht erforderlich, da-
neben die Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs bereits vor der Verfiigung iiber
diesen Anspruch zu fordern. Nimmt man zutreffenderweise an, dass eine Ver-
fligung iiber den Pflichtteilsanspruch die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO bedeutet®® und dass dies eine Glaubigerbenachteiligung dar-
stellt, spielt es fiir die Einzelglaubigeranfechtung keine Rolle, ob der Pflicht-

3 So aber Hess, § 129 Rn. 98, der die Einzelgldubigeranfechtung etwa beim Verkauf eines
nach § 811 ZPO nicht pfandbaren Eherings zulassen mochte.

% BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 18 = S. 190).

65 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 19 =S. 190 f.).

% Dazu oben unter § 4.V.2.b) (S. 107).
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teilsanspruch bereits davor pfandbar war. Hielte man hingegen das Zusammen-
fallen von Begriindung der Verwertbarkeit und anzufechtender Rechtshandlung
nicht fiir ausreichend, um eine Glaubigerbenachteiligung und damit die Anfecht-
barkeit zu bejahen, wire es auch fiir dieses Ergebnis ohne Relevanz, ob man
den Pflichtteilsanspruch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO als pfiandbar ansieht. Hangt die Anfechtbarkeit damit in beiden
Féllen nicht von der Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ab, kommt dieser Frage anfechtungs-
rechtlich keine Bedeutung zu.

Es ist daher nicht richtig, wenn der Bundesgerichtshof in seinem Grundsatz-
urteil aus dem Jahr 1993 die Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs bereits vor
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO entgegen dem Wortlaut
der Vorschrift damit begriindet, dass diese Pfandbarkeit Voraussetzung der — fiir
geboten gehaltenen — Einzelgliubigeranfechtung sei.” Zwar ist zu beriicksichti-
gen, dass jene Entscheidung noch unter Geltung der KO und des Anfechtungsge-
setzes in seiner Fassung vor der zum 1. Januar 1999 in Kraft getretenen Reform
aus dem Jahr 1994 ergangen ist. Relevante Unterschiede zwischen der dama-
ligen und der heutigen Fassung der hier mafigeblichen Regelungen sind indes
nicht ersichtlich. Selbst unter der Annahme, dass moglicherweise noch nicht
die Verfiigung liber den Pflichtteilsanspruch als solche, jedenfalls aber der Ver-
gleichsschluss zwischen dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs und dessen
spaterem Inhaber die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO be-
wirkt hat,® trifft es nicht zu, dass die Einzelgldubigeranfechtung von der Pfind-
barkeit des Pflichtteilsanspruchs vor der Verfiigung iiber diesen abhéngt. Rich-
tigerweise hétte der Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung aus dem Jahr
1993 die Anfechtung der Abtretung des Pflichtteilsanspruchs nach § 3 Abs. 1
Nr. 1 AnfG auch dann bejahen kénnen und miissen, wenn er den Pflichtteilsan-
spruch nicht bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
fiir pfandbar erachtet htte.®

Geht die im hochstrichterlichen Grundsatzurteil aus dem Jahr 1993 enthal-
tene Begriindung fiir die Bejahung der Pfiandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs
bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO damit fehl,
heifB3t dies freilich nicht, dass auch das Ergebnis der Entscheidung unzutreffend
wire. Vielmehr wurde bereits dargelegt,’® dass es fiir die Glaubiger des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers in mehrerlei Hinsicht von Vorteil ist, wenn sie nicht auf
die Anfechtung von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch beschrénkt sind,
sondern den Pflichtteilsanspruch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO als in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend be-

67 So aber BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 8 f., 16 =
S. 184186, 189); Hannich, S. 161. Wie hier Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221).

%8 So BGH, Urtt. v. 08.07.1993 —IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 18 = S. 190).

% Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221). A.A. Hannich, S. 161.

70 Oben unter § 4.IV.1. (S. 65).
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dingten Anspruch pfanden und auf dieser Grundlage schlicht die Unwirksamkeit
einer spéteren Verfligung iiber den Pflichtteilsanspruch geltend machen kdnnen.
Das Ergebnis der Bejahung der Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ldsst sich damit schliissig
begriinden und ist begriiBenswert. Allein die vom Bundesgerichtshof hierfiir
angefiihrte Begriindung verfangt nicht, da nach den obigen Ausfiihrungen die
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs vor einer Verfiigung iiber ihn keine Vor-
aussetzung fiir die Einzelgldubigeranfechtung dieser Verfiigung ist.

3. Alternativer Ansatz: Generelle Gldubigerbenachteiligung durch die
Weggabe unpfindbarer Gegenstdinde

Im Gegensatz zu der herrschenden Meinung, welche die Pfandbarkeit des weg-
gegebenen Gegenstands als Voraussetzung fiir die Glaubigerbenachteiligung an-
sieht,”! wird in jiingerer Zeit insbesondere von Bitter gefordert, die Weggabe
unpfiandbarer Gegenstiande bei wertender Betrachtung generell als glaubigerbe-
nachteiligend und daher anfechtbar anzusehen.”? Nach Darstellung des Inhalts
und der Begriindung dieses alternativen Ansatzes sowie dessen weitgehender
Ubereinstimmung mit den Ergebnissen der herrschenden Meinung ist die An-
wendung dieses Ansatzes auf die Einzelglaubigeranfechtung der Weggabe des
Pflichtteilsanspruchs zu untersuchen, bevor eine abschlieBende Bewertung er-
folgen kann.

a) Inhalt und Begriindung

Zumindest fiir die Insolvenzanfechtung ist Bitter als Vertreter des alternativen
Ansatzes im Rahmen einer wertenden Betrachtungsweise der Auffassung, dass
Verfiigungen iiber einen unpféandbaren, an sich aber werthaltigen Gegenstand
des Schuldners die Glaubiger unbeschadet der Erwédgung benachteiligen, dass
der ohne die Verfiigung beim Schuldner verbleibende Gegenstand bei diesem
fiir die Glidubiger weiterhin unpfindbar und unverwertbar geblieben wire.”* Die
Pfandungsschutzvorschriften, die in der Insolvenz {iber § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO
zur Anwendung gelangen, wollten ndmlich den Schuldner regelméafig davor
schiitzen, dass durch zwangsweisen Zugriff sein Existenzminimum geféhrdet
oder in seine personliche Entscheidungsfreiheit eingegriffen werde.” Dieser
Schutzzweck greife aber dann nicht mehr, wenn der Schuldner den betreffenden
Gegenstand freiwillig weggebe. Auch wenn der Schuldner vor, bei oder nach ei-

7! Dazu oben unter § 5.1.2. (S. 130).

72 So grundlegend zumindest in Bezug auf die Insolvenzanfechtung Bitter, FS K. Schmidt,
123; ebenso auch Emmert/Ludwig, ZInsO 2014, 2424 (2427). In aller Kiirze fiir die Einzelglau-
bigeranfechtung ebenso bereits Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221).

73 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (129 ff., insbesondere 136—138); ebenso im Rahmen der Einzel-
gliubigeranfechtung fiir die Ubertragung eines beim Schuldner noch nicht verwertbaren Vermo-
gensgegenstands Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221).

74 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (132 £.); Emmert/Ludwig, ZInsO 2014, 2424 (2424).



1. Méglichkeit der Gliubigerbenachteiligung 135

nem zwangsweisen Zugriff auf den Schutz insbesondere des § 811 ZPO nicht
verzichten konne, sei ihm die freiwillige Verfiigung iiber unpfandbare Gegen-
stinde” unbenommen. In der freiwilligen Weggabe liege ein Verzicht auf den
Schutz der Pfandungsvorschriften und eine Realisierung des in dem unpfiandba-
ren Gegenstand verkdrperten Wertes zugunsten des Verfiigungsempfingers.’®
Zur Bejahung der Gliubigerbenachteiligung bei Ubertragung eines an sich un-
pfandbaren Gegenstands sei es nicht erforderlich, die vorherige Pfandbarkeit
des Gegenstands oder zumindest den Eintritt der Pfandbarkeit mit Vornahme
der Verfiigung anzunehmen. Bei wertender Betrachtung sei es geboten, derartige
Vermogenstibertragungen als glaubigerbenachteiligend anzusehen. § 36 Abs. 1
Satz 1 InsO sei insoweit teleologisch zu reduzieren und unpfandbare Gegenstén-
de, iiber die der Schuldner verfiigen kdnne, seien zur sogenannten ,,potenziellen
Insolvenzmasse** zu rechnen.”’

b) Vergleich mit den Ergebnissen der herrschenden Meinung

In zahlreichen Konstellationen stimmt dieser alternative Ansatz mit den in der
(insolvenz-)anfechtungsrechtlichen Rechtsprechung und Literatur beflirworte-
ten Ergebnissen iiberein, vermag diese aber einfacher zu begriinden.

Dies gilt etwa fiir Verfligungen iiber das Recht auf ein Geschmacksmuster
oder ein Patent: Unter der Annahme, dass nach verbreiteter Auffassung aus dem
Urheberpersonlichkeitsrecht die persdnliche Entscheidungsfreiheit des Gestal-
ters iiber die Anmeldung als Geschmacksmuster folge und dass das geschmacks-
musterrechtliche Anwartschaftsrecht daher an sich nur mit Zustimmung des Ge-
stalters des Vollstreckungsschuldners unterliege, hat der Bundesgerichtshof in
einer Entscheidung aus dem Jahr 1998 unter Bezugnahme auf sein Grundsatz-
urteil zum Pflichtteilsanspruch aus dem Jahr 1993 zumindest angedeutet, dass
die aus Griinden des Urherberpersonlichkeitsschutzes bestehende Unpfandbar-
keit der Insolvenzanfechtung einer Verfiigung durch den Gestalter selbst nicht
entgegenstehen miisse.”® Auch in der Literatur wird die Anfechtbarkeit der Ab-
tretung eines geschmacksmusterrechtlichen Anwartschaftsrechts aus dhnlichen
Griinden wie die Anfechtung einer Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch be-
jaht.” Generell wird das zur Anmeldung eines Patents, Gebrauchs- oder Ge-
schmacksmusters berechtigende Erfinderrecht — zur Erméglichung der Anfech-
tung — als von Anfang an pfiandbar angesehen; verwertbar soll es aber erst ab
der Kundgabe durch den Erfinder sein, die Erfindung wirtschaftlich nutzen zu

75 Bei Forderungen ist freilich § 400 BGB zu beachten.

76 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (136 £.); Emmert/Ludwig, ZInsO 2014, 2424 (2424-2426).

77 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (138).

78 BGH, Urt. v. 02.04.1998 —IX ZR 232/96, ZIP 1998, 830 (Juris-Rn. 21 = S. 831). Vgl. auch
Bitter, FS K. Schmidt, 123 (135 £.).

7 Kreft, in: Kreft, § 129 Rn. 55.
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wollen.®? Zum gleichen Ergebnis der Bejahung der Anfechtbarkeit der Verfii-
gung iiber das Erfinderrecht gelangt man ohne den Umweg iiber die vorzeitige
Pfandbarkeit vor Eintritt der Verwertbarkeit, wenn man mit dem dargestellten
alternativen Ansatz die Pfandbarkeit von Verfiigungen tiber unpfiandbare Gegen-
stinde anerkennt.®!

Ahnliche Fragen stellen sich bei der VerduBerung der freiberuflichen Pra-
xis oder Kanzlei etwa eines Rechtsanwalts, Wirtschaftspriifers, Steuerberaters,
Arztes oder Apothekers. Zum einen sind die zur Fortsetzung dieser Erwerbs-
titigkeit zdhlenden einzelnen Gegenstidnde nach § 811 Abs. 1 Nr. 5 ZPO so-
wie die Dienstkleidungs- und Dienstausriistungsgegenstiande nach § 811 Abs. 1
Nr. 7 ZPO eigentlich unpfandbar und zum anderen ist auch der im Mandanten-
bzw. Patienten- oder Klientenstamm enthaltene ,,good will* als solcher nicht
pfiandbar und nicht verwertbar, weil der Praxis- oder Kanzleiinhaber nicht zur
Fortsetzung seiner Tatigkeit gezwungen werden kann und die Praxis als Gan-
zes nur mit Zustimmung des Inhabers verwertet werden kann. Dennoch wird in
der Literatur die VerduBerung einer freiberuflichen Praxis iiberwiegend als an-
fechtbar erachtet. In Bezug auf die Einzelgegensténde entfalteten § 811 Abs. 1
Nr. 5 und Nr. 7 ZPO ab Aufgabe der eigenen Tétigkeit des Freiberuflers keine
Wirkung mehr®? und hinsichtlich des im ,,good will“ und der Praxis als Ganzes
enthaltenen Werts habe sich der Freiberufler mit der VerduB3erung zur Geltend-
machung dieses Werts und zum Verzicht auf den ihm ansonsten zustehenden
Vollstreckungsschutz entschlossen.®3 Auch zu diesem Ergebnis gelangt man auf
einfachere Weise, wenn man mit dem alternativen Ansatz die Anfechtbarkeit
von Verfiigungen iiber unpfindbare Gegenstinde anerkennt.3*

Ausdriicklich anerkannt ist der Verzicht auf das Erfordernis der Pfandbarkeit
als Voraussetzung fiir die Anfechtbarkeit in der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung fiir diejenigen Félle, in denen die Unpféandbarkeit nicht dem Schutz des
Schuldners dient. So ist zwar der dienstvertragliche Anspruch auf die Leistung
der Dienste nach § 613 Satz 2 BGB im Zweifel nicht iibertragbar und daher nach
§ 851 Abs. 1 ZPO nicht pfandbar, jedoch soll damit nicht der Dienstgeber, son-
dern lediglich der Dienstverpflichtete vor dem Aufdringen eines neuen Dienst-

80 Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 187 und Hirte, in: Uhlenbruck, § 35 Rn. 239, 243.
Vgl. auch OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.09.2012 — 6 U 126/11 (Formatkreissdge), NZ1 2012, 983
(Juris-Rn. 20 = S. 984); Henckel, in: Jacger/Henckel, InsO, § 129 Rn. 80. Die Pfandbarkeit von
einer das Verhalten des Erfinders beriicksichtigenden Interessenabwégung abhéngig machend
und im Ergebnis daher ebenso Freudenberg, S. 77-79. Vgl. zum Recht des Arbeitgebers aus
§ 6 Arbeitnehmererfindungsgesetz, die Diensterfindung eines Arbeitnehmers in Anspruch zu
nehmen, OLG Karlsruhe, Urt. v. 26.09.2012 — 6 U 126/11 (Formatkreissdge), NZ1 2012, 983
(Juris-Rn. 20 = S. 984) und Hirte, in: Uhlenbruck, § 35 Rn. 240.

81 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (136).

82 Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 129 Rn. 149.

8 de Bra, in: Braun, § 129 Rn. 32; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 394; Kayser, in:
MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 93.

8 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (140).



1. Méglichkeit der Gliubigerbenachteiligung 137

gebers geschiitzt werden.?> Stimmt der Dienstverpflichtete seiner Uberlassung
fiir eine begrenzte Zeit an einen anderen Dienstgeber zu, so wird die zeitweilige
Ubertragung des eigentlich nicht pfandbaren Anspruchs durch den bisherigen
Dienstgeber als Schuldner auf den anderen Dienstgeber als glaubigerbenachtei-
ligend und damit insolvenzrechtlich anfechtbar angesehen.®® Auch die aus § 399
Var. 1 BGBi.V.m. § 851 Abs. 1 BGB folgende Unpfandbarkeit von Schuldbefrei-
ungsanspriichen dient nicht dem Schutz des Befreiungsgldubigers und soll dem
Drittglaubiger keine insolvenzfeste Sicherung gewéhren. Zahlt der Befreiungs-
schuldner auf Veranlassung des Befreiungsglaubigers an den Drittglaubiger oder
tritt der Befreiungsgldubiger, was zulissig ist,’ seinen — unpfindbaren — Be-
freiungsanspruch an den Drittglaubiger ab, benachteiligt dies die Glaubiger des
Befreiungsgliubigers und unterliegt daher der (Insolvenz-)Anfechtung.®® In dhn-
licher Weise konnen auch vereinbarte Zweckbindungen bei einer (Darlehens-)
Forderung des Schuldners — zumindest dann, wenn der Zweckbindung treuhén-
derischer Charakter zukommt —nach § 851 Abs. 1 ZPO zur Unpféndbarkeit der
Forderung fiithren. Dient die Zweckbestimmung nicht dem Schutz des Schuld-
ners und will sie dem in der Zweckbestimmung genannten Empfanger keine
insolvenzfeste Sicherung verschaffen, werden Leistungen an diesen Empfanger
sowie eine mdgliche Verfiigung iiber diesen Anspruch zugunsten des bezeichne-
ten Empfingers als gliubigerbenachteiligend und damit anfechtbar erachtet.®
Ohne die Schutzrichtung der Unpfandbarkeit ermitteln zu miissen, ergibt sich
die Anfechtbarkeit in all diesen Fillen ohne Weiteres, wenn man generell die
glaubigerbenachteiligende Wirkung von Verfiigungen iiber unpfiandbare Gegen-
stinde anerkennt.””

SchlieBlich stimmt der alternative Ansatz im Ergebnis auch mit der Beurtei-
lung von Zahlungen aus Kontoiiberziehungen durch die herrschende Meinung
iiberein. Steht dem Schuldner bei seinem Kreditinstitut ein Dispositionskredit
zu, ist dieser nach der herrschenden Auffassung ohne Weiteres pfindbar,’! so-
dass Leistungen aus diesem Dispositionskredit der Insolvenzanfechtung unter-

85 Vgl. etwa Miiller-Gloge, in: MiinchKomm-BGB, § 613 Rn. 20.

8 BGH, Urt. v. 11.12.2003 — IX ZR 336/01, ZIP 2004, 671 (Juris-Rn. 17 = S. 672).

87 Roth/Kieninger, in: MiinchKomm-BGB, § 399 Rn. 16 m.w.N.

8 BGH, Urt. v. 07.06.2001 —IX ZR 195/00, ZIP 2001, 1248 (Juris-Rn. 10 =S. 1248 f.) (noch
zur GesO); BGH, Urt. v. 17.03.2011 — IX ZR 166/08, ZIP 2011, 824 (Rn. 15); Hirte/Ede, in:
Uhlenbruck, § 129 Rn. 188.

8 BGH, Urt. v. 07.06.2001 — IX ZR 195/00, ZIP 2001, 1248 (Juris-Rn. 10 f. = S. 1248 f.)
(noch zur GesO); BGH, Urt. v. 01.11.2007 — IX ZR 31/05, BGHZ 170, 276 (Rn. 15); BGH,
Urt. v. 28.02.2008 — IX ZR 213/06, ZIP 2008, 701 (Rn. 9); BGH, Urt. v. 17.03.2011 — IX
ZR 166/08, ZIP 2011, 824 (Rn. 14-17); BGH, Urt. v. 21.06.2012 — IX ZR 59/11, ZIP 2012,
1468 (Rn. 11); Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 192-196; Kayser, in: MiinchKomm-InsO,
§ 129 Rn. 84, 84b.

%0 Vgl. Bitter, FS K. Schmidt, 123 (139 f.).

1 Gegen die Pfandbarkeit des Dispositionskredits aber etwa Bitter, FS Fischer, 15 (18-23,
33 1).
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fallen.”? Leistungen aus einer nur geduldeten Kontoiiberzichung liegt nach der
iiberwiegenden Ansicht zwar kein pfandbarer Anspruch zugrunde. Die durch die
Inanspruchnahme des Uberziehungskredits verbrauchte ,,Bonitit* des Schuld-
ners stellt aber nach verbreiteter Auffassung ebenfalls einen anfechtungsrecht-
lich relevanten Vermogenswert dar, sodass Leistungen aus nur geduldeter Kon-
toiiberziehung als insolvenzrechtlich anfechtbar angesehen werden.”* Parallel
hierzu wird auch die Einzelgliubigeranfechtung bejaht.** Auch diese Konstella-
tionen von Zahlungen aus Kontoiiberziehungen sind mit dem gleichen Ergebnis
einfacher zu 16sen, wenn man mit dem alternativen Ansatz auf die Pfandbarkeit
vor Vornahme der anzufechtenden Rechtshandlung als Voraussetzung fiir die
Glaubigerbenachteiligung verzichtet.”

Nicht zu verkennen ist freilich, dass der alternative Ansatz nicht uneinge-
schrinkt mit den Ergebnissen der herrschenden Meinung iibereinstimmt. So sind
Rechtsprechung und Literatur wohl der Meinung, dass es nicht der Insolvenz-
anfechtung unterliegt, wenn ein Schuldner aus seinem unpfandbaren Vermogen
freiwillig einzelne Insolvenzgliubiger befriedigt.’® Erachtet man hingegen die
Weggabe unpfiandbarer Gegenstidnde generell als glaubigerbenachteiligend, ist
die Glaubigerbefriedigung aus dem unpfandbaren Teil des Vermogens anfecht-
bar.”’

¢) Anwendung auf die Einzelgldubigeranfechtung von Verfiigungen iiber
den Pflichtteilsanspruch

Da der alternative Ansatz, die Weggabe unpfandbarer Gegenstiande bei werten-
der Betrachtung generell als glaubigerbenachteiligend anzusehen, mit den Er-
gebnissen der Rechtsprechung und der herrschenden Meinung weitgehend tiber-
einstimmt, erscheint es lohnenswert, die Anwendung dieses Ansatzes auf die
Einzelgldubigeranfechtung von Verfligungen iiber den Pflichtteilsanspruch zu
untersuchen.

92 BGH, Urt. v. 06.10.2009 — IX ZR 191/05, BGHZ 182, 317 (Rn. 13) m.w.N.; Hirte/Ede, in:
Uhlenbruck, § 129 Rn. 189.

% BGH, Urt. v. 06.10.2009 — IX ZR 191/05, BGHZ 182, 317 (Rn. 14); BGH, Urt. v.
19.01.2012 - IX ZR 2/11, BGHZ 192, 221 (Rn. 25); BGH, Urt. v. 25.04.2013 — IX ZR 235/12,
ZIP 2013, 1127 (Rn. 18); Emmert/Ludwig, ZInsO 2014, 2424 (2425); de Bra, in: Braun, § 129
Rn. 35; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 84a; i.E. ebenso Hirte/Ede, in: Uhlenbruck,
§ 129 Rn. 190. A.A.noch BGH, Urt. v. 01.11.2007 — IX ZR 31/05, BGHZ 170, 276 (Rn. 13—
15).

% Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 101.

% Bitter, FS K. Schmidt, 123 (140 f.).

% BGH, Urt. v. 14.01.2010 — IX ZR 93/09, ZIP 2010, 380 (Rn. 9); Eckardt, in: Jae-
ger/Henckel, InsO, § 89 Rn. 59.

7 Vgl. K. Schmidt, JuS 2010, 452 (453).
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aa) Anwendbarkeit auf die Einzelgldubigeranfechtung

Teilweise wird davon ausgegangen, dass der zur Insolvenzanfechtung vertretene
alternative Ansatz auf die Einzelgldubigeranfechtung nicht iibertragen werden
konne, weil bei der Einzelglaubigeranfechtung nur die Vereitelung der realen
Zugriffsmoglichkeit des anfechtenden Glidubigers maBgeblich sei.”® Insoweit ist
zuzugeben, dass Bitter den alternativen Ansatz in seinem Festschriftbeitrag tat-
sdchlich in Bezug auf die Insolvenzanfechtung entwickelt hat, was sich bereits
an der Uberschrift des Beitrags (,,Insolvenzanfechtung bei Weggabe unpfindba-
rer Gegenstiinde)” sowie an der Verwendung des charakterisierenden Begriffs
der ,,potenziellen Insolvenzmasse*!% zeigt. Jedoch lassen sich die angestellten
Erwidgungen zu ,,Ansétze[n] fiir einen normativen Begriff der Glaubigerbenach-
teiligung*“!%! ohne Weiteres auf die Einzelgldubigeranfechtung iibertragen. Tat-
sdchlich hat auch bereits Harder in einem knappen Beitrag aus dem Jahr 1993
einem extensiven Verstidndnis des Merkmals der Gldubigerbenachteiligung im
Rahmen des Anfechtungsgesetzes in dem von Bitter vertretenen Sinn das Wort
geredet.!%? Mit Ausnahme der sich aus der Natur der Sache ergebenden Unter-
schiede'® ist der Begriff der Gldubigerbenachteiligung bei der Einzelanfech-
tung im Wesentlichen parallel zu dem Begriff der Glaubigerbenachteiligung bei
der Insolvenzanfechtung zu verstehen. Dass bei Bitter und auch in der sons-
tigen Literatur vorrangig die Insolvenzanfechtung behandelt wird, mag daran
liegen, dass dieser im Verhiltnis zur Einzelgldubigeranfechtung wirtschaftlich
und rechtspraktisch ungleich groeres Gewicht zukommt. Dass in der Sache der
alternative Ansatz fiir die Einzelglaubigeranfechtung gleichermaB3en Geltung be-
ansprucht, zeigt sich unter anderem aber auch daran, dass Bitter die Erwdgungen
in seinem Festschriftbeitrag unterschiedslos auch auf die vom Bundesgerichts-
hof in seiner Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1993 thematisierte Einzel-
glidubigeranfechtung der Abtretung des Pflichtteilsanspruchs bezieht.!** An die
Stelle der ,,potenziellen Insolvenzmasse® tritt bei der Einzelglaubigeranfechtung
dann ein ,,potenzielles Zugriffsobjekt”, aus dem der anfechtende Einzelgldubi-
ger gegebenenfalls Befriedigung hitte erlangen konnen.

bb) Pfindbarkeit des Pflichtteilsanspruchs

Unmittelbare Folge der Anwendung des alternativen Ansatzes auf die Einzel-
glédubigeranfechtung von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch ist, dass die

9 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 76.

9 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (123).

100 Bjtter, FS K. Schmidt, 123 (127 ft.).

101 So der Untertitel des Beitrags von Bitter, FS K. Schmidt, 123 (123).

192 Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94, 219 (221).

103 Etwa desjenigen Unterschieds, dass die Vermehrung der Passivmasse zwar die Gesamtheit
der Insolvenzglaubiger, nicht aber einen Einzelglaubiger benachteiligt.

104 Bitter, FS K. Schmidt, 123 (133—135); ebenso bereits Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.94,
219 (221).
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Pfiandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs vor der Verfiigung keine Rolle spielt. An-
ders als es der Bundesgerichtshof in seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr 1993
getan hat, kann die Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs unabhéngig von den
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO also nicht damit begriindet werden, dass
andernfalls Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch nicht der Einzelgldubi-
geranfechtung unterldgen. Dies deckt sich mit dem hier auch ohne den alterna-
tiven Ansatz gefundenen Ergebnis und bedeutet, wie ausgefiihrt,'%° nicht, dass
die von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO unabhingige
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs nicht aus anderen Griinden zu bejahen
sein kann.

cc) Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs

Die Anwendung des alternativen Ansatzes auf die Einzelgldubigeranfechtung
von Verfiigungen tiber den Pflichtteilsanspruch hat zugleich Auswirkungen auf
die Beurteilung des Vorliegens der Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs im
maBgeblichen Zeitpunkt. Wie dargelegt,'% ist nach der herrschenden Auffas-
sung die Verwertbarkeit des betreffenden Anspruchs im mafBgeblichen Zeit-
punkt'”” Voraussetzung dafiir, dass eine Verfiigung iiber diesen Anspruch
glaubigerbenachteiligend sein kann. Die herrschende Meinung zur Einzelglau-
bigeranfechtung beim Pflichtteilsanspruch lasst es dabei ausreichen, wenn die
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO spitestens bis zum malgeblichen Zeit-
punkt erfiillt sind, wobei richtigerweise zwingend in jeder'°® Verfiigung iiber den
Pflichtteilsanspruch die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
zu sehen ist,'” sodass eine spitere Herbeifiihrung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO gar nicht denkbar ist.'"® Dem Einwand, dass die Verwert-
barkeit ohne die angefochtene Verfiigung moglicherweise nicht herbeigefiihrt
worden wire, begegnet die herrschende Meinung mit dem Hinweis darauf, dass
hypothetische Kausalverldufe im Anfechtungsrecht keine Rolle spielten.!!!
Treffender diirfte es, wie ausgefiihrt,''? sein, Reichweite und Gegenstand der
Anfechtung der Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch so zu bestimmen, dass
lediglich die gldubigerbenachteiligende Wirkung der Verfiigung angefochten
wird, nicht aber die zugleich in der Verfiigung liegende Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO. Sowohl der Hinweis auf die Unbeachtlichkeit

105 Oben unter § 5.1.2.c) (S. 132).

196 Oben unter § 5.1.1. (S. 123).

107 Vgl. zu dem maBgeblichen Zeitpunkt, in dem die Gliubigerbenachteiligung vorliegen muss,
oben unter § 5.1. (S. 122) und unter § 5.1.2.a) (S. 131).

108 Zur Ausnahme des ebenfalls eine Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch darstellenden
Verzichts oben unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 100).

109 Dazu oben unter § 4.V.2.b) (S. 107).

110 Dazu oben unter § 5.1.1. (S. 123).

11 Dazu oben unter § 5.1.1.a) (S. 124).

112 Oben unter § 5.1.1.b) (S. 126).
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hypothetischer Kausalverldufe als auch die exakte Bestimmung von Reichweite
und Gegenstand der Einzelgldubigeranfechtung sind aber mit den geschilderten
dogmatischen Schwierigkeiten und Unwigbarkeiten verbunden.

Diese umgeht der alternative Ansatz mit seiner anderweitigen Herangehens-
weise an das Problem, dass an sich nur der Entzug von Gegenstianden, die fiir die
Gléubiger verwertbar sind, die Glaubiger benachteiligen kann. Nach dem alter-
nativen Ansatz ist der Begriff der Glaubigerbenachteiligung nicht nur objektiv-
neutral zu bestimmen, sondern einer normativ-wertenden Betrachtung zuging-
lich. Hélt man es mit dem alternativen Ansatz fiir sachgerecht, auch Verfiigun-
gen lber an sich unpfiandbare Gegenstinde der Anfechtung zu unterwerfen, ist
der Begriff der Glaubigerbenachteiligung so zu verstehen, dass seine Voraus-
setzungen auch durch die Weggabe unpfandbarer Gegenstande erfiillt werden.
Indem der Schuldner iiber einen unpfandbaren Gegenstand verfiigt, verzichtet
er freiwillig auf den Schutz der Unpfandbarkeit und benachteiligt seine Gléubi-
ger unabhéngig davon, dass diese auf den unpfiandbaren Gegenstand, wire er in
seinem Vermogen verblieben, nicht hitten zugreifen kénnen. Entscheidend fiir
den alternativen Ansatz ist also, dass die Unpfiandbarkeit des Gegenstands an
die Zugehdrigkeit zum Vermogen des Schuldners gekniipft ist. Die Aufhebung
dieser Zugehorigkeit soll dem Schuldner nach dem alternativen Ansatz nicht
unanfechtbar moglich sein, sondern ist als glaubigerbenachteiligend und damit
anfechtbar zu werten.

Dass Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch der Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO gleichzustellen sind und die Verwertbarkeit
des Pflichtteilsanspruchs begriinden,'!? ist nach diesem alternativen Ansatz kei-
ne Besonderheit des § 852 Abs. 1 ZPO und seiner Auslegung, sondern lediglich
Ausdruck der Regel, dass die Unpfandbarkeit eines an sich werthaltigen Gegen-
stands — zumindest in den hier interessierenden Féllen — an die Zugehorigkeit
zum Vermdgen einer bestimmten Person gebunden ist. Nach dem alternativen
Ansatz ist die von der herrschenden Meinung gestellte Frage, ob die Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO im maBgeblichen Zeitpunkt erfiillt sind und der
Pflichtteilsanspruch damit verwertbar ist, ohne jede Relevanz fiir die Anfecht-
barkeit. Vielmehr ist allein schon die Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch
als solche glaubigerbenachteiligend.

d) Bewertung

Fiir eine Bewertung des alternativen Ansatzes ist zwischen seiner Anwendung
auf die Einzelgldubigeranfechtung von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsan-
spruch und seiner allgemeinen Geltung zu unterscheiden.

113 Dazu oben unter § 4.V.2.b) (S. 107).
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aa) Bewertung in Bezug auf die Einzelgldubigeranfechtung von Verfiigungen
tiber den Pflichtteilsanspruch

In seiner Anwendung auf die Einzelglaubigeranfechtung von Verfiigungen iiber
den Pflichtteilsanspruch ist der alternative Ansatz in der Literatur auf Ableh-
nung gestoBen.!'* Wenn dem alternativen Ansatz dabei vorgeworfen wird, den
Grundsatz zu libersehen, dass die Einzelglaubigeranfechtung lediglich diejeni-
ge Zugriffslage wiederherstellen wolle, die vor Eintritt der benachteiligenden
Rechtshandlung bestanden habe,''® so verkennt dieser Vorwurf seinerseits, dass
der Pflichtteilsanspruch vor seiner Weggabe zwar pfandbar, in Ermangelung ei-
ner anderweitigen Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO aber
nicht verwertbar war. Bejaht man nun mit dem alleinigen Hinweis auf die vor-
herige Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs die Anfechtbarkeit von Verfligun-
gen Uber den Pflichtteilsanspruch mit der Folge, dass der Anfechtungsgegner
die Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch zu dulden hat,''® wird auch
dann die Zugriffslage durch die Anfechtung im Vergleich zu der Situation vor
der angefochtenen Rechtshandlung verbessert. Zwar mag diese Verbesserung
der Zugriffslage mit der Unbeachtlichkeit hypothetischer Geschehensabliufe!!”
oder, treffender, durch die aus der genauen Bestimmung von Reichweite und
Gegenstand der Anfechtung folgende Differenzierung zwischen anfechtbaren
und nicht anfechtbaren Rechtswirkungen der Weggabe''® zu rechtfertigen sein.
Beide Rechtfertigungen beruhen jedoch auf einer wertenden Betrachtung,'!® die
der alternative Ansatz dergestalt vornimmt, dass er den in der Weggabe eines un-
pfandbaren Gegenstands liegenden Verzicht auf den Pfandungsschutz und die
Realisierung des Wertes des unpfiandbaren Gegenstands durch seine Weggabe
als glaubigerbenachteiligend ansieht. Die Offenlegung dieser Wertung, die zu-
mindest fiir den Pflichtteilsanspruch im Ergebnis von der herrschenden Meinung
geteilt wird, ist kein Mangel, sondern gerade ein besonderer Vorzug des alterna-
tiven Ansatzes.

Andernorts wird dem alternativen Ansatz, jedenfalls in Bezug auf die Insol-
venzanfechtung, vorgeworfen, dass ohne die vorherige Pfandbarkeit des Pflicht-
teilsanspruchs dem Zugriff der Glaubiger kein Recht entzogen werden konne.
Die bloe Chance, dass der Anspruch pfandbar und verwertbar werden kon-
ne, sei anfechtungsrechtlich nicht schiitzenswert. Erst die Pfandbarkeit und die
damit verbundene Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs stelle eine
rechtlich greifbare und der Anfechtung zugéngliche Verfestigung dieser Chance

14 mannich, S. 161; Lehmann, S. 138.

S Hannich, S. 161.

116 S5 jm Anschluss an das Grundsatzurteil des BGH aus dem Jahr 1993 Hannich, S. 161.

117 'S0 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 19 = S. 190 f.);
Hannich, S. 161. Dazu bereits oben unter § 5.1.1.a) (S. 124).

118 Dazu oben unter § 5.1.1.b) (S. 126).

119 vgl. BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 19 =S. 190 f).
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dar.'?® Diese Kritik steht zum einen in deutlichem Widerspruch dazu, dass von
derselben Autorin an anderer Stelle der Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch mit
der Begriindung fiir anfechtbar gehalten wird, dass die mit dem Fortbestehen der
Moglichkeit der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO verbun-
dene Chance oder Erwartung anfechtungsrechtlich schiitzenswert sei.'?! Zum
anderen ist auch nicht ersichtlich, inwiefern die bloe Pfandbarkeit des Pflicht-
teilsanspruchs eine Verfestigung der Aussicht auf den Eintritt der Verwertbarkeit
des Pflichtteilsanspruchs darstellen soll.

Nach alldem ist hinsichtlich der Anwendung des alternativen Ansatzes auf
die Einzelgldubigeranfechtung von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch
festzustellen, dass dieser Ansatz durchaus zu iiberzeugen vermag. Im Ergebnis
der Anfechtbarkeit von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch stimmt er
mit der herrschenden Meinung iiberein, begriindet dieses Ergebnis jedoch auf
einem anderen Weg. Sein Vorzug liegt dabei nur und immerhin darin, dass er
sein normativ-wertendes Element bei der Beurteilung des Vorliegens einer Glau-
bigerbenachteiligung klar benennt. Zwar riumt auch der Bundesgerichtshof im
Rahmen seines Hinweises auf die Unbeachtlichkeit hypothetischer Kausalver-
laufe im Anfechtungsrecht die Gebotenheit einer wertenden Betrachtungsweise
durchaus ein.'??> Begriindet man die Einzelanfechtung von Verfiigungen iiber
den Pflichtteilsanspruch jedoch mit der herrschenden Meinung iiber die Pféand-
barkeit des Pflichtteilsanspruchs bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO, verdeckt dies den Blick auf die Wertungen, welche der Beja-
hung der Einzelanfechtung von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch zu-
grunde liegen.

bb) Geltung im Allgemeinen

Schwieriger zu beurteilen ist, ob dem alternativen Ansatz, die Weggabe unpfind-
barer Gegensténde als glaubigerbenachteiligend anzusehen, auch in seiner All-
gemeinheit zu folgen ist.

Verneint man die eng mit Sinn und Zweck der Anfechtung zusammenhéin-
gende grundlegende Frage nach der Anfechtbarkeit von Verfiigungen iiber un-
pfindbare Gegensténde, hat diese Unanfechtbarkeit zur Folge, dass Glaubiger
einen Schuldner erfolgreich zu ,, freiwilligen® Leistungen aus seinem unpfandba-
ren Vermdgen drangen konnen, ohne dass dem mit dem Institut der Anfechtung
Einhalt geboten werden konnte.'?* Auch zur Vermeidung dieser unerwiinsch-
ten Konsequenz erscheint es geeignet, berechtigt und geboten, dem Schuldner
die Kompetenz abzusprechen, unpfiandbare Bestandteile seines Vermdgens oh-

120 1. ehmann, S. 138.

121 Lehmann, S. 147-149. Dazu noch ausfiihrlich unten unter § 5.11.1.a) (S. 147).

122 BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 19 =S. 190 f.).
123 K. Schmidt, JuS 2010, 452 (453).
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ne Gegenleistung'?* unanfechtbar auf Dritte zu {ibertragen. Es leuchtet durchaus
ein, dem Schuldner mit Hilfe des Anfechtungsrechts die Moglichkeit zu nehmen,
Dritte durch die Ubertragung unpfindbarer Gegenstinde zu befriedigen oder un-
pfandbare Gegenstinde unentgeltlich an Dritte wegzugeben.

Ob der alternative Ansatz aber in allen denkbaren Konstellationen zu interes-
sengerechten Ergebnissen fiihrt und in seiner Allgemeinheit zutreffend ist, kann
nur nach einer vertieften dogmatischen Auseinandersetzung beantwortet wer-
den, die an dieser Stelle nicht geleistet werden kann und nicht geleistet zu wer-
den braucht. Fiir die hier relevante Konstellation der Einzelglaubigeranfechtung
—und auch der Insolvenzanfechtung'?> — von Verfiigungen iiber den Pflichtteils-
anspruch erscheint der alternative Ansatz als gangbarer und plausibler Weg. Im
Ubrigen ist auf eine umfassendere Diskussion des alternativen Ansatzes in der
Literatur zu hoffen, die ihn bisweilen ohne niihere Begriindung zuriickweist,'2°
in ihm andernorts aber zumindest ernstzunehmende Argumente verwirklicht
sieht'?” und grundsitzliche Zustimmung signalisiert!?3.

e) Ergebnis

Als Ergebnis zur Frage nach der Moglichkeit der Glaubigerbenachteiligung
von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch ist festzuhalten, dass die Weg-
gabe des Pflichtteilsanspruchs die Glédubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers
im Sinne des § 1 Abs. 1 AnfG benachteiligt. Hat der Pflichtteilsanspruchsin-
haber die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bereits vor der Verfiigung
erfiillt, liegt es auf der Hand, dass die Verfiigung {iber den dann bereits ohne
Weiteres verwertbaren Pflichtteilsanspruch die Zugriffsmoglichkeit des anfech-
tenden Einzelgldubigers beeintrichtigt. Eine Glaubigerbenachteiligung ist aber
auch dann zu bejahen, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vor
der Verfligung noch nicht anderweitig erfiillt sind. Anders als vom Bundes-
gerichtshof in seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr 1993 ausgefiihrt, ist die
Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO hierfiir nicht erforderlich. Entscheidend und ausreichend
ist vielmehr, dass mit der Verfiigung die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO bewirkt wird. Wiahrend die herrschende Meinung dem Ein-
wand, dass der Pflichtteilsanspruch ohne die anzufechtende Rechtshandlung
moglicherweise unverwertbar geblieben wire, mit dem Hinweis auf die Unbe-
achtlichkeit hypothetischer Geschehensverldufe im Anfechtungsrecht begegnet,
erweist es sich als treffender, Reichweite und Gegenstand der Einzelglaubi-

124 Zur Zugriffsmoglichkeit der Gliubiger auf die Gegenleistung BGH, Beschl. v. 26.09.2013
—IX ZB 247/11, ZIP 2013, 2112 (Rn. 8); kritisch dazu Ganter, NZI 2013, 969 (970).

125 Zu dem alternativen Ansatz im Rahmen der Insolvenzanfechtung unten unter §9.1.1.c)
(S.253).

126 Btwa Kreft, FS Ganter, 247 (256).

127 Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 185.

128 Zenker, NJ 2010, 213 (214).
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geranfechtung so zu bestimmen, dass lediglich die glaubigerbenachteiligende
Wirkung der Verfligung, nicht aber die zugleich darin liegende Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO angefochten wird. Zu dem gleichen Er-
gebnis der Bejahung der Einzelgldubigeranfechtung von Verfiigungen tiber den
Pflichtteilsanspruch gelangt man, wenn man mit dem seine normativ-wertende
Grundlage klar benennenden und jedenfalls im hiesigen Zusammenhang durch-
aus liberzeugenden alternativen Ansatz die Weggabe unpfandbarer Gegenstiande
generell als gldubigerbenachteiligend erachtet.

1I. Gldaubigerbenachteiligende Rechtshandlungen

Nach Bejahung der Frage, ob der Entzug des Pflichtteilsanspruchs vor dem Zu-
griff durch die Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers grundsétzlich glaubi-
gerbenachteiligend im Sinne des § 1 Abs. 1 AnfG sein kann, ist zu untersuchen,
von welchen Rechtshandlungen im Einzelnen eine derartige, zur Einzelglaubi-
geranfechtung berechtigende Glaubigerbenachteiligung ausgeht.

Eindeutig ist die Lage bei einer Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch in
Gestalt der Abtretung oder der Belastung des Pflichtteilsanspruchs. Tritt der
Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflichtteilsanspruch nach anderweitiger Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ab oder belastet er ihn, liegt
die glaubigerbenachteiligende Wirkung offen zutage.'?® Nach den obigen Erwi-
gungen zur Méglichkeit der Gliubigerbenachteiligung'3 ist sie aber auch zu
bejahen, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vor der Abtretung
oder Belastung des Pflichtteilsanspruchs nicht anderweitig erfiillt worden sind.
Abtretung und Belastung des Pflichtteilsanspruchs sind also stets gldubigerbe-
nachteiligende und daher im Rahmen der Einzelglaubigeranfechtung anfechtba-
re Rechtshandlungen.'!

Schwieriger zu beurteilen ist das Vorliegen einer Glaubigerbenachteiligung,
wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf seinen Pflichtteilsanspruch verzichtet
oder ihn schlicht nicht geltend macht.

1. Verzicht

Verzichtet der Pflichtteilsanspruchsinhaber durch Abschluss eines Erlassver-
trags nach § 397 BGB mit dem Pflichtteilsanspruchsschuldner vollumfénglich

129 Etwa Geitner, S. 25.

130 Oben unter § 5.1. (S. 122).

131 So auch Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1772); Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (555
Fn. 106); Lehmann, S. 130 f.; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 79. Hingegen fiir die
Unanfechtbarkeit unentgeltlicher Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch Schubert, JR 1994,
419 (420), der in § 852 Abs. 1 ZPO auch die Freiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers zu un-
entgeltlichen Verfligungen verankert sieht.
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auf seinen bereits entstandenen Pflichtteilsanspruch,'?? so unterliegt dieser —
ebenfalls eine Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch darstellende — Verzicht
eindeutig dann der Glaubigeranfechtung, wenn er nach anderweitiger Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgt.'33

Unterschiedlich beurteilt wird aber die Anfechtbarkeit eines vor anderweiti-
ger Erfillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vorgenommenen Ver-
zichts. Anders als Abtretung und Belastung bedeutet der Verzicht selbst keine Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO,!34 sodass ein Verzicht durch
Erlassvertrag tatsdchlich auch vor und ohne gleichzeitige Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO moglich ist. Die Anfechtbarkeit eines solchen
Verzichts hat die Rechtsprechung bislang ausdriicklich offengelassen.!3* In der
Literatur wird die Anfechtbarkeit mit unterschiedlichen Begriindungen teilweise
bejaht,'3¢ {iberwiegend aber verneint.!3’

Fiir die Anfechtbarkeit des vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erklarten Verzichts wird angefiihrt, dass dieser Verzicht, wenn er
auch nicht die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bewirke,
doch zumindest eine Verfiigung iiber grundsétzlich den Glaubigern zur Verfii-
gung stehendes Vermdgen darstelle.!3® Diese Argumentation verkennt aber, dass
im Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch durch Erlassvertrag nicht nur keine Er-
flillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO liegt, sondern dass durch
Erloschen des Pflichtteilsanspruchs nach § 397 BGB auch ein spéterer Eintritt
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO gerade ausgeschlossen wird: Ist der
Pflichtteilsanspruch einmal erloschen, kann er spater nicht mehr durch Vertrag

132 Niicht gemeint ist damit der nach § 2346 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB vor Entstehung des Pflicht-
teilsanspruchs durch Erbvertrag mit dem Erblasser erklérte Pflichtteilsverzicht; vgl. dazu oben
unter § 1.I11.1.b)cc) (S. 11).

133 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (188); Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Muscheler,
Universalsukzession, S. 217; Lehmann, S. 146 mit Fn. 423.

134 Vgl. oben unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 100).

135 BGH, Urt. v. 06.05.1997 — IX ZR 147/96, NJW 1997, 2384 (Juris-Rn. 8 = S. 2384); OLG
Diisseldorf, Urt. v. 05.03.1999 — 7 U 143/98, FamRZ 2000, 367 (Juris-Rn. 26 = S. 368).

136 Ivo, ZErb 2003, 250 (255); Klumpp, ZEV 1998, 123 (126 f.); Lehmann, S. 147 ff., 159 f.
So fiir die Anfechtung nach der KO, aber iibertragbar auf die Anfechtung nach der InsO und
nach dem AnfG Jaeger/Henckel, KO, § 29 Rn. 59, anders mittlerweile aber Henckel, in: Jae-
ger/Henckel, InsO, § 129 Rn. 75.

137 Bartels, KTS 2003, 41 (60 f.); Deutsches Notarinstitut, DNotI-Report 2003, 179 (181);
Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (188); Kraufs, ErtbR 2011, 162 (164); Hannich, S. 167,
Muscheler, Universalsukzession, S. 211, 217 f.; Herzog, in: Staudinger, § Neubearb. 2015,
2317 Rn. 160. So fiir die Anfechtung nach § 129 InsO, aber iibertragbar auf die Anfechtung
nach dem AnfG Kreft, in: Gerhardt/Kreft, Rn. 33; Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 36
Rn. 37; Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 129 Rn. 75; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 409; Kreft, in: Kreft, § 129 Rn. 20; wohl auch Ehricke, in: KPB, 34. Lfg. 11/08 § 129
Rn. 47.

138 Ivo, ZErb 2003, 250 (255); Klumpp, ZEV 1998, 123 (126).
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anerkannt oder rechtshdngig werden. Damit ist auch ein spiterer Zugriff der
Glaubiger auf den Pflichtteilsanspruch endgiiltig ausgeschlossen.

a) Verzicht als Bestandteil der von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzten
Entscheidungsfreiheit

Zu beantworten ist daher die zugrunde liegende Frage, ob auch der endgiiltige
Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch Bestandteil der von § 852 Abs. 1 ZPO ge-
schiitzten Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers ist. Von der
herrschenden Meinung wird diese Frage bejaht.!> Demgegeniiber verneint Leh-
mann die Frage.'*° Sie ist der Ansicht, dass § 852 Abs. 1 ZPO dem Pflichtteils-
anspruchsinhaber nur die freie Entscheidung dariiber gewahre, seinen bestehen-
den Pflichtteilsanspruch geltend zu machen oder nicht, nicht hingegen auch die
Freiheit, auf seinen Pflichtteilsanspruch endgiiltig zu verzichten.'*! Folgerich-
tig bejaht Lehmann die Anfechtbarkeit des vor Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO erklirten Verzichts.'*? Rechtsfolge der Anfechtung des
Verzichts auf den Pflichtteilsanspruch sei dabei aber nicht, dass eine Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO fingiert werde und der an sich nach
§ 397 BGB erloschene Pflichtteilsanspruch uneingeschriankt dem Zugriff durch
den anfechtenden Glaubiger zur Verfiigung stehe. Vielmehr stehe der Pflicht-
teilsanspruch nur wieder so wie vor dem Verzicht im haftenden Vermdgen des
Pflichtteilsanspruchsinhabers, sodass dieser sich weiterhin fiir oder gegen die
Geltendmachung entscheiden konne. Die gldubigerbenachteiligende Wirkung
des Verzichts sieht Lehmann also darin, dass sich der Pflichtteilsanspruchsin-
haber durch den Verzicht endgiiltig der Moglichkeit begebe, es sich bis zur Ver-
jahrung des Pflichtteilsanspruchs doch noch anders zu iiberlegen und sich fiir
dessen Geltendmachung zu entscheiden.!*? Das Offenhalten dieser Moglichkeit
stelle eine rechtlich zwar nicht fassbare, tatsdchlich aber bestehende Hoffnung,
Chance oder Erwartung des anfechtenden Gliubigers dar.'**

Diese Ansicht Lehmanns begegnet einerseits konstruktiven Bedenken. Wie
sich das Offenhalten der Moglichkeit zur Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs und damit zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
dogmatisch in das System der Rechtsfolgen der Glaubigeranfechtung nach
§ 11 AnfG einfiigt, wird von Lehimann nicht erértert. Zum anderen und vor al-

139 Bartels, KTS 2003, 41 (60 f.); Goltzsche, DNotZ 2009, 865 (867); Haas/Vogel, FS Ben-
gel/Reimann, 173 (188); Hannich, S. 84 f.; Muscheler, Universalsukzession, S. 211; Henckel,
in: Jaeger/Henckel, InsO, § 36 Rn. 37, § 129 Rn. 75; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 409;
Kreft, in: Kreft, § 129 Rn. 20.

140 1 ehmann, S. 145 ff.

141 Lehmann, S. 147.

142 So fiir die Anfechtung nach § 129 InsO, auf die Anfechtung nach dem AnfG aber iibertrag-
bar Lehmann, S. 148 f.

3 Lehmann, S. 148 £.

144 Lehmann, S. 147, 149.
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lem aber diirfte der Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO mit der herrschenden Meinung
dahingehend zu verstehen sein, dass dem Pflichtteilsanspruchsinhaber auch die
Option er6ffnet wird, endgiiltig auf seinen Pflichtteilsanspruch zu verzichten.
Gegentiber der Option, seinen Pflichtteilsanspruch schlicht nicht geltend zu
machen, kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber ein berechtigtes Interesse daran
haben, den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs, zu dem regelméBig eine — von
§ 852 Abs. 1 ZPO bewusst geschiitzte — personliche Bezichung besteht, sofort
und endgiiltig aus der Haftung zu entlassen und ihn von dem Risiko zu befreien,
dass der Pflichtteilsanspruch doch noch geltend gemacht werden kénnte.'4’
Den Gesetzgebungsmaterialien ldsst sich keinerlei Hinweis darauf entnehmen,
dass sich der Pflichtteilsanspruchsinhaber bis zur Verjdhrung des Pflichtteilsan-
spruchs stets nur vorldufig gegen dessen Geltendmachung entscheiden kénnen
sollte. Auch im Interesse der Gldubiger ist es nicht erforderlich, den Pflicht-
teilsanspruchsinhaber dergestalt zu entmiindigen, dass zwar seine Entscheidung
fiir die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs und damit fiir die Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ohne Weiteres als endgiiltig akzep-
tiert wird, ihm die Moglichkeit zu einer endgiiltigen Entscheidung gegen die
Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs aber versagt wird.

Richtigerweise ist der Verzicht des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf seinen
Pflichtteilsanspruch durch Erlassvertrag mit dem Pflichtteilsanspruchsschuld-
ner nach § 397 BGB somit als Bestandteil der durch § 852 Abs. 1 ZPO gewihr-
leisteten Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers anzusehen, so-
dass zwar der nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO er-
folgte Verzicht der Glaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz unterfillt,
nicht hingegen der vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO er-
folgte Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man mit dem oben dargestell-
ten alternativen Ansatz'*® die Weggabe unpfiandbarer Gegenstinde generell fiir
glaubigerbenachteiligend und daher anfechtbar erachtet. Dieser Ansatz basiert
ndmlich darauf, dass der Schuldner durch Weggabe des Gegenstands freiwil-
lig auf den ihm zustehenden Pfandungs- und Verwertungsschutz verzichtet und
den wirtschaftlichen Wert des Gegenstands zugunsten einer anderen Person rea-
lisiert. Der Verzicht auf einen Gegenstand und insbesondere der Erlass eines An-
spruchs stellen aber keine derartige Vermogensrealisierung dar. Freilich kommt
der Erlass eines Anspruchs wirtschaftlich dem (Dritt-)Schuldner des Anspruchs
zugute. Jedoch ist dies eher als Reflex und weniger als eine bewusste Vermo-
gensverschiebung des Anspruchsinhabers zu werten. Auch der alternative An-
satz fiihrt also zu dem Ergebnis, dass der Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch
nur dann gldubigerbenachteiligend ist und der Einzelgldubigeranfechtung unter-
liegt, wenn vor dem Verzicht bereits die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
erfiillt worden sind.

145 Hannich, S. 84 £.; Goltzsche, DNotZ 2009, 865 (866).
146 Oben unter § 5.1.3. (S. 134).
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b) Teilverzicht

Beziehen sich die obigen Erwdgungen zundchst auf den vollstdndigen Ver-
zicht auf den Pflichtteilsanspruch, so beanspruchen sie gleichermafen auch fiir
den Teilverzicht Geltung. Erachtet man namlich die Befugnis des Pflichtteils-
anspruchsinhabers, durch Erlassvertrag nach § 397 BGB seinen Pflichtteilsan-
spruch zum Erléschen zu bringen, aus den vorstehenden Griinden als Bestandteil
der von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzten Entscheidungsfreiheit, so ist nicht zu
erkennen, weshalb diese Befugnis entweder ganz oder gar nicht, nicht aber
auch nur teilweise ausgeiibt werden konnen sollte. Wie bei der Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch Rechtshidngigmachen oder durch
Anerkennung durch Vertrag sollte auch beim Verzicht die Moglichkeit einer
Teils-teils-Entscheidung akzeptiert werden. Der Pflichtteilsanspruchsinhaber
kann ein berechtigtes Interesse daran haben, den Schuldner des Pflichtteilsan-
spruchs nur teilweise aus der Haftung zu entlassen. Ob mit dem Teilverzicht
zugleich ein Teilanerkenntnis des Restes des Pflichtteilsanspruchs mit der Folge
verbunden ist, dass fiir diesen restlichen Teil die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO als erfiillt anzusehen sind,'*” oder ob der Pflichtteilsanspruchs-
inhaber mit dem Teilverzicht beziiglich des Restes des Pflichtteilsanspruchs
noch keine Entscheidung trifft und es sich vorbehélt, diesen zu einem spite-
ren Zeitpunkt entweder noch geltend zu machen oder seinen Teilverzicht zu
einem vollstdndigen Verzicht zu erweitern, ist eine im jeweiligen Einzelfall zu
beurteilende Frage.'*® Jedenfalls hat der Teilverzicht als solcher als Bestandteil
der von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzten Entscheidungsfreiheit zu gelten und ist
daher mit der Rechtsfolge zu akzeptieren, dass der vor Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgende Teilverzicht — insbesondere auch
der in einem Vergleich iiber den Pflichtteilsanspruch enthaltene — nicht der
Glédubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz unterliegt.

2. Nichtgeltendmachung bis zur Verjihrung

Verzichtet der Pflichtteilsanspruchsinhaber nicht aktiv durch verfiigenden Er-
lassvertrag nach § 397 BGB auf seinen Pflichtteilsanspruch, sondern macht er
ihn lediglich nicht geltend und lisst ihn schlieBlich verjahren,'* so fragt sich,
ob diese Untitigkeit der Einzelgldubigeranfechtung unterliegt.

Freilich hat das Untétigbleiben des Pflichtteilsanspruchsinhabers so lange
keine gldubigerbenachteiligende Wirkung, wie der Pflichtteilsanspruch noch
geltend gemacht werden kann. Zu einer Benachteiligung der Glaubiger kommt
es erst dann, wenn der noch mdglichen Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs die Einrede der Verjahrung entgegengehalten werden kann. Konkret

147 Vgl. zu den Rechtsfolgen der teilweisen Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs im Rah-
men des § 852 Abs. 1 ZPO oben unter §4.V.3.b) (S. 114).

148 Vgl. oben unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 101).

149 Zur Verjihrung des Pflichtteilsanspruchs vgl. oben unter § 1.VIL3. (S. 25).
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liegt das anzufechtende Verhalten des Pflichtteilsanspruchsinhabers also in
dem Unterlassen verjdhrungshemmender Maflnahmen. Voraussetzung fiir die
Anfechtbarkeit dieser Unterlassung nach § 1 Abs. 2 AnfG ist, dass die Un-
terlassung nicht nur unbedacht oder fahrldssig, sondern bewusst und gewollt
erfolgt und sich damit als Willensbetétigung erweist. Erforderlich hierfiir ist das
Bewusstsein, dass das Nichthandeln irgendwelche — nicht notwendigerweise
die konkret eintretenden — Rechtsfolgen nach sich ziehen wird.'*°

Ist dieses Bewusstsein bei dem Pflichtteilsanspruchsinhaber vorhanden, was
regelmiBig der Fall sein wird, und setzt er seinen Pflichtteilsanspruch nach Er-
flillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO so lange nicht durch, bis
dieser schlieBlich verjdhrt ist, so ist diese Unterlassung ohne Weiteres gldubi-
gerbenachteiligend und unterliegt der Einzelgldubigeranfechtung.!>!

Anders hingegen liegen die Dinge, wenn die Verjdhrung des Pflichtteilsan-
spruchs vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO eintritt. Hiel-
te man das Unterlassen verjahrungshemmender Mafinahmen durch den Pflicht-
teilsanspruchsinhaber bis zu diesem Zeitpunkt fiir anfechtbar, so wére er zur
Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs gezwungen. Dies aber stiinde in
Widerspruch zu dem anerkannten Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, dem Pflicht-
teilsanspruchsinhaber die freie Entscheidung dariiber vorzubehalten, ob er sei-
nen Pflichtteilsanspruch geltend machen méchte oder nicht.!>? Einhellig sind
Rechtsprechung und Literatur daher der Auffassung, dass die Entscheidung des
Pflichtteilanspruchsinhabers fiir die Nichtgeltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs nicht anfechtbar sein kann. Selbst bei kollusivem Zusammenwirken zwi-
schen dem Inhaber und dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs kann die Nicht-
geltendmachung des Anspruchs nicht in eine ,,Geltendmachung durch Zuwen-
dung® an den Pflichtteilsanspruchsschuldner umgedeutet werden.!>3 Die Unan-
fechtbarkeit der Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs steht wertungs-
méBig auch in Einklang damit, dass die Ausschlagung einer Erbschaft nach § 83
Abs. 1 InsO ebenfalls nicht anfechtbar ist.!>

130 BGH, Urt. v. 22.12.2005 — IX ZR 190/02, BGHZ 165, 343 (Rn. 19); Haertlein, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 1 AnfG Rn. 5; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 19.
51 Vel. nur Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (188); ungenau Gottwald, Pflichtteilsrecht,
Teil IT § 2317 Rn. 39, Teil III Rn. 296.

152 Vgl. oben unter § 4.11. (S. 61).

133 BGH, Urt. v. 06.05.1997 — IX ZR 147/96, NJW 1997, 2384 (Juris-Rn. 7 f. = S. 2384);
Gerhardt, EWiR 1997, 683 (684); Jedzig, WuB VI D. § 1 AnfG 1.97, 1007 (1009); Klumpp,
ZEV 1998, 123 (125); Geitner, S. 23 {.; Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (187 f.); Geitner,
S. 23 f.; Becker, in: Musielak/Voit, § 852 Rn. 1; Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf,
§ 1 AnfG Rn. 16; Herzog, in: Staudinger, § Neubearb. 2015, 2317 Rn. 159; Hirte/Ede, in: Uh-
lenbruck, § 129 Rn. 409; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 1 Rn. 79, 82; Meller-Hannich, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 25; Smid, in: MiinchKomm-ZPO, § 852 Rn. 6 L.E. auch
Bartels, KTS 2003, 41 (58 ft.).

134 BGH, Urt. v. 06.05.1997 —IX ZR 147/96, NJW 1997, 2384 (Juris-Rn. 8 = S. 2384); Jedzig,
WuB VI D. § 1 AnfG 1.97, 1007 (1009); Bartels, KTS 2003, 41 (58 ff.); Mayer, ZEV 2007,
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Dass das Unterlassen verjahrungshemmender Maflnahmen in Bezug auf den
Pflichtteilsanspruch nur dann gldubigerbenachteiligend ist, wenn es nach Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgt, ergibt sich auch bei An-
wendung des alternativen Ansatzes,'>® demzufolge die Weggabe unpfindbarer
Gegenstdnde glaubigerbenachteiligend ist. Wie der Verzicht auf den Pflichtteils-
anspruch stellt auch das Unterlassen verjahrungshemmender Maflnahmen kei-
nen bewussten Verzicht auf den Pfandungs- und Verwertungsschutz und keine
Realisierung des Wertes des Pflichtteilsanspruchs dar, die bei wertender Betrach-
tung die Annahme der gldubigerbenachteiligenden Wirkung rechtfertigen konn-
te. Dass der Eintritt der Verjahrung dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs
zugute kommt, ist nicht als Vermoégensiibertragung auf diesen zu verstehen.

3. Ergebnis

Zu den gldubigerbenachteiligenden Rechtshandlungen in Bezug auf den Pflicht-
teilsanspruch ist damit festzuhalten, dass Abtretung und Belastung des Pflicht-
teilsanspruchs durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber stets und unabhéngig da-
von gldubigerbenachteiligend sind und der Einzelgldaubigeranfechtung unterlie-
gen, ob der Pflichtteilsanspruchsinhaber bereits davor die Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bewirkt hat. Verzichtet der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch
Erlassvertrag nach § 397 BGB ganz oder auch nur teilweise auf seinen Pflicht-
teilsanspruch, so ist dies mit der herrschenden Meinung als unanfechtbar zu er-
achten. Glaubigerbenachteiligend und anfechtbar hingegen ist der nach Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgende Verzicht. Ebenso
stellt sich die Situation bei der schlichten Nichtgeltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs bis zur Verjahrung dar: Tritt die Verjdhrung vor Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ein, so unterliegt das Unterlassen verjah-
rungshemmender MaBnahmen durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber nicht der
Einzelgldubigeranfechtung. Glaubigerbenachteiligend und anfechtbar hingegen
ist das nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgende
Verjahrenlassen des Pflichtteilsanspruchs.

III. Rechtsfolgen der Einzelgldubigeranfechtung

Rechtsfolge der Einzelgldubigeranfechtung ist nach § 11 Abs. 1 Satz 1 AnfG,
dass der Anfechtungsgegner dem anfechtenden Gléubiger zu dessen Befriedi-
gung das, was aus dem Vermogen des Schuldners verdufBert, weggegeben oder
aufgegeben ist, zur Verfiigung zu stellen hat. Es ist also nicht die angefochtene
Rechtshandlung — etwa durch Riickiibertragung — riickgéngig zu machen. Viel-
mehr hat der Anfechtungsgegner als primédre Verpflichtung nur und immerhin

556 (559). So vorrangig fiir die Anfechtung nach §§ 129 ff. InsO, iibertragbar aber auf die
Anfechtung nach dem AnfG Lehmann, S. 142 ff.
155 Oben unter § 5.1.3. (S. 134).
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die Zwangsvollstreckung des anfechtenden Glaubigers zu dulden und ihn so zu
stellen, als ob der Gegenstand noch im Vermogen des Schuldners vorhanden wé-
re.!3 Die Anfechtung richtet sich auf das, was aus dem Vermdgen des Schuld-
ners ausgeschieden ist, nicht hingegen auf das, was in das Vermogen des Anfech-
tungsgegners gelangt ist.'>’ Soweit der Anfechtungsgegner den Gegenstand der
Anfechtung nicht mehr in Natur zur Verfiigung stellen kann, haftet er sekundir
gemil der Rechtsfolgenverweisung des § 11 Abs. 1 Satz 2 AnfG nach den Vor-
schriften tiber die ungerechtfertigte Bereicherung, bei der dem Empfénger der
Mangel des rechtlichen Grundes bekannt ist. Der Empfénger einer unentgeltli-
chen Leistung kann sich geméB § 11 Abs. 2 AnfG auf Entreicherung berufen,
solange er um die Gldubigerbenachteiligung durch die unentgeltliche Leistung
nicht weill und den Umstidnden nach nicht wissen muss.

Der sich aus der Einzelglaubigeranfechtung ergebende Anspruch ist nach
der herrschenden Meinung schuldrechtlicher Natur.!>® Er kann nicht abgetreten
werden, geht aber grundsitzlich mit der Hauptforderung mit iiber und steht dem
Zessionar zu.!>° Durchzusetzen ist die Einzelgldubigeranfechtung regelmaBig
durch Klage nach § 13 AnfG,'®® gegebenenfalls kommt aber gemiB § 9 AnfG
auch eine einredeweise Geltendmachung ohne Erfordernis eines Titels gegen
den Anfechtungsgegner in Betracht!®!. Bei mehreren Anfechtungsberechtigten
muss der Anfechtungsgegner nur einmal leisten. In ihrem Wettstreit entscheidet
allein die Prioritiit des erfolgreichen Zugriffs.'¢? Eine Mdglichkeit zur Rangwah-
rung besteht nicht.

Wollen Eigenglaubiger des Anfechtungsgegners in den der Einzelgldubi-
geranfechtung unterliegenden Gegenstand vollstrecken, kann der anfechtende

156 Etwa BGH, Urt. v. 16.02.1972 — VIII ZR 189/70, NJW 1972, 719 (Juris-Rn. 14 = S. 720);

BGH, Urt. v. 05.02.1987 — IX ZR 161/85, BGHZ 100, 36 (Juris-Rn. 25 = S. 42); BGH, Urt.
v. 19.03.1992 — IX ZR 14/91, NJW-RR 1992, 733 (Juris-Rn. 14, 17 = S. 733 f.); BGH, Urt. v.
13.07.1995 — IX ZR 81/94, BGHZ 130, 314 (Juris-Rn. 30 = S. 322); BGH, Urt. v. 26.01.2012
— IX ZR 99/11, ZIP 2012, 636 (Rn. 20); Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (553); Mauer,
Rn. 495; Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 11 AnfG Rn. 3; Huber, § 11 Rn. 8, 17;
Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 40; Nerlich/Niehus, § 11 Rn. 9.

157 BGH, Urt. v. 09.12.1993 — IX ZR 100/93, BGHZ 124, 298 (Juris-Rn. 24 = S. 301 f.);
Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 11 AnfG Rn. 3; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG,
§ 11 Rn. 36.

158 BGH, Urt. v. 05.02.1987 — IX ZR 161/85, BGHZ 100, 36 (Juris-Rn. 25 = S. 42); BGH,
Urt. v. 19.03.1992 —IX ZR 14/91, NJW-RR 1992, 733 (Juris-Rn. 14 = S. 733 f.); Haertlein, in:
Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Vorbemerkung zu §§ 1 ff. AnfG Rn. 5; Huber, Einfithrung Rn. 11,
23-26, § 11 Rn. 7. Zur Rechtsnatur der Einzelgldubigeranfechtung ausfiihrlich Kirchhof, in:
MiinchKomm-AnfG, Einleitung Rn. 13-41.

159 Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Vorbemerkung zu §§ 1 ff. AnfG Rn. 7; Huber,
Einfiihrung Rn. 15.

160 Etwa Mauer, Rn. 515.

161 gligayer, Rn. 422; Huber, § 9 Rn. 5.

162 BGH, Urt. v. 14.06.2007 — IX ZR 219/05, BGHZ 172, 360 (Rn. 11); Kirchhof, in:
MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 9.
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Gldubiger in analoger Anwendung des § 805 ZPO vorzugsweise Befriedigung
verlangen.'®® Teilweise wird demgegeniiber allgemein'®* oder beschrinkt auf
die Fille, in denen der Anfechtungsgegenstand nicht in einer beweglichen Sa-
che besteht,'% die Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO bejaht. Wird iiber
das Vermogen des Anfechtungsgegners das Insolvenzverfahren eréffnet, ist der
anfechtende Glaubiger nach neuerer herrschender Meinung zur Aussonderung
nach § 47, § 48 InsO berechtigt, wenn sich der Gegenstand der Anfechtung oder
ein Surrogat dafiir noch unterscheidbar im Vermdgen des Anfechtungsgegners
befindet.!®® Andernfalls und wenn der Anfechtungsanspruch lediglich auf Wert-
ersatz gerichtet ist, stellt er eine einfache Insolvenzforderung dar.'¢’

Wie der Anfechtungsanspruch bei Einwirkungen auf einen Pflichtteilsan-
spruch ausgestaltet ist, ist je nach der Art der angefochtenen Rechtshandlung
zu bestimmen: Richtet sich die Anfechtung gegen die Verfiigung des Schuld-
ners iiber seinen Pflichtteilsanspruch in Gestalt einer Abtretung, geht der An-
fechtungsanspruch gegen den Anfechtungsgegner auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung in den an ihn abgetretenen Pflichtteilsanspruch. Eine nach Abtretung
gegen den Schuldner erwirkte Pfandung ist ins Leere gegangen und bleibt wir-
kungslos. Vielmehr hat der anfechtende Glaubiger nach Erwirkung eines Dul-
dungstitels gegen den Anfechtungsgegner den Pflichtteilsanspruch bei diesem
auf Grundlage dieses Duldungstitels zu pfinden und ihn an sich tiberweisen zu
lassen.'®® Ein Pfindungspfandrecht an dem abgetretenen Pflichtteilsanspruch
berechtigt den anfechtenden Glaubiger in der Insolvenz des Anfechtungsgeg-
ners nach § 50 Abs. 1 InsO zur abgesonderten Befriedigung.'® (Riick-)Abtre-
tung des Pflichtteilsanspruchs an den Schuldner oder an sich selbst kann der an-

163 Eckardt, KTS 2005, 15 (43, 49); Allgayer, Rn. 359 f.; Becker, in: Musielak/Voit, § 805
Rn. 6; Gruber, in: MiinchKomm-ZPO, § 805 Rn. 18; Huber, § 13 Rn. 4; Preuf3, in: BeckOK-
ZPO, § 771 Rn. 32.

164 Kindl, in: Saenger, § 771 Rn. 12; Lackmann, in: Musielak/Voit, § 771 Rn. 29;
K. Schmidt/Brinkmann, in: MiinchKomm-ZPO, § 771 Rn. 43.

165 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 33, § 13 Rn. 5.

166 Eckardt, KTS 2005, 15 (42 t.); Aligayer, Rn. 331-335, 362; Adolphsen, in: Gottwald,
InsR-Hdb., § 40 Rn. 30; Brinkmann, in: Uhlenbruck, § 47 Rn. 65; Ganter, in: MiinchKomm-
InsO, § 47 Rn. 346. Hingegen fiir ein Absonderungsrecht nach den §§ 49 ff. InsO Kirchhof, in:
MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 34. Gegen ein Aussonderungsrecht Huber, Einfiihrung Rn. 26,
§ 11 Rn. 11. Vgl. im Rahmen der Insolvenzanfechtung etwa Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143
Rn. 72.

167 Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 40 Rn. 30; Ganter, in: MiinchKomm-InsO, § 47
Rn. 346; Gruber, in: MiinchKomm-ZPO, § 805 Rn. 20.

168 Vgl. BGH, Urt. v. 05.02.1987 —IX ZR 161/85, BGHZ 100, 36 (Juris-Rn. 25-30=S. 42-45);
BGH, Urt. v. 19.09.1991 — IX ZR 69/90, NJW-RR 1992, 612 (Juris-Rn. 31 =S. 613); Aligayer,
Rn. 337-357; Hannich, S. 166 f.; Mauer, Rn. 502; Huber, § 11 Rn. 18; Nerlich/Niehus, § 11
Rn. 12. Hingegen fiir die Geltung einer gegeniiber dem Schuldner erfolgten Pfandung auch
gegeniiber dem Anfechtungsgegner Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 56.

19 gllgayer, Rn. 361.
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fechtende Gliubiger hingegen nicht verlangen.!”? Hat der Anfechtungsgegner
den Pflichtteilsanspruch bereits eingezogen, steht dem anfechtenden Glaubiger
nur ein auf Wertersatz gerichteter Zahlungsanspruch zu.!”!

Besteht die anzufechtende Verfiigung des Schuldners in der Belastung des
Pflichtteilsanspruchs mit einem Pfandrecht, ist der Anfechtungsanspruch gegen
den Anfechtungsgegner darauf gerichtet, dass dieser von seinem Pfandrecht kei-
nen Gebrauch macht. Die Authebung des Pfandrechts, die auch unbeteiligten
Dritten zugute kdme, kann der anfechtende Glaubiger hingegen nicht verlan-
gen.!”? Wird der Verzicht des Schuldners auf seinen Pflichtteilsanspruch ange-
fochten, muss sich der Drittschuldner als Anfechtungsgegner so behandeln las-
sen, als ob die Forderung fortbestiinde. Der anfechtende Glaubiger kann und
muss also im Wege eines Pfindungs- und Uberweisungsbeschlusses gegen den
Schuldner vollstrecken. Einer Neubegriindung des durch Verzicht erloschenen
Pflichtteilsanspruchs bedarf es hierfiir nicht.!”3 Fiir den Fall der Anfechtung der
Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs bis zum Eintritt der Verjdhrung
hat die unterlassene Hemmung der Verjahrung nicht allgemein als vorgenom-
men zu gelten. Vielmehr kann der anfechtende Glaubiger der Erhebung der Ver-
jahrungseinrede durch den Anfechtungsgegner im Wege der Gegeneinrede nach
§ 9 AnfG die Anfechtbarkeit der Unterlassung der Verjadhrungshemmung entge-
genhalten.!”*

1V. Ergebnis

Als Ergebnis zur Einzelgldubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz ist
festzuhalten, dass es ohne Weiteres eine glédubigerbenachteiligende und daher
bei Vorliegen eines Anfechtungsgrundes anfechtbare Rechtshandlung darstellt,
wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber nach anderweitiger Erfiillung der Voraus-
setzungen iber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigt, auf ihn verzichtet oder bis
zum Eintritt der Verjdhrung keine verjahrungshemmenden Mainahmen ergreift.

Solange die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch nicht erfiillt sind,
kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf diesen unanfechtbar verzichten oder
seine Geltendmachung unterlassen. Die Abtretung und die Belastung des Pflicht-
teilsanspruchs benachteiligen jedoch die Glaubiger und unterliegen daher der

170 Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 55.

171 ygl. BGH, Urt. v. 19.03.1980 — VIII ZR 195/79, NJW 1980, 1795 (Juris-Rn. 5 = S. 1795);
Huber, § 11 Rn. 18; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 55; Nerlich/Niehus, § 11
Rn. 12.

172 BGH, Urt. v. 13.07.1995 — IX ZR 81/94, BGHZ 130, 314 (Juris-Rn. 36-42 = S. 325—
328); Mauer, Rn. 502; Huber, § 11 Rn. 21; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 66, 75;
Nerlich/Niehus, § 11 Rn. 18.

173 Vgl. BGH, Urt. v. 11.10.1989 — VIII ZR 285/88, ZIP 1989, 1611 (Juris-Rn. 39 =S. 1613);
Allgayer, Rn. 422, 426; Huber, § 9 Rn. 5, § 13 Rn. 23; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11
Rn. 77; Nerlich/Niehus, § 11 Rn. 14.

174 Aligayer, Rn. 437; Huber, § 11 Rn. 22; Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 11 Rn. 84.
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Einzelgldubigeranfechtung, wofiir die von der Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO unabhéngige Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs ent-
gegen der vom Bundesgerichtshof in seinem Grundsatzurteil aus dem Jahr 1993
geduflerten Auffassung richtigerweise nicht erforderlich ist.



§ 6 Aufrechnung

Neben der Anfechtung nach dem Anfechtungsgesetz stellt auch die Aufrech-
nung nach §§ 387 ff. BGB ein der (Einzel-)Zwangsvollstreckung teilweise ver-
wandtes Rechtsinstitut dar; in den Augen der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung ist die Aufrechnung ,,auch ein der Zwangsvollstreckung &hnlicher, au-
Bergerichtlicher Zugriff auf die Gegenforderung, eine Forderungsdurchsetzung
im Wege der Selbsthilfe“.! Es ist daher zu fragen, ob und wie unter Beriicksich-
tigung der oben zur Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO gefundenen Ergebnisse
eine Aufrechnung gegen den Pflichtteilsanspruch in Betracht kommt.

Nach § 387 BGB kann der Inhaber einer durchsetzbaren und insbesondere
falligen Forderung (Gegenforderung; Aktivforderung) gegeniiber einer anderen
Person diese Forderung gegen eine Forderung aufrechnen, welche der anderen
Person gegeniiber dem Aufrechnenden zusteht (Hauptforderung; Passivforde-
rung), sofern letztere Forderung durch den Aufrechnenden erfiillbar ist und so-
fern Gleichartigkeit zwischen den Forderungen besteht. Die Aufrechnung er-
folgt geméf § 388 Satz 1 BGB durch Erklarung gegeniiber dem anderen Teil
und hat nach § 389 BGB das Erléschen der gegenseitigen Forderungen zur Fol-
ge. Die Aufrechnung bewirkt damit zugleich sowohl die Erfiillung der gegen den
Aufrechnenden gerichteten Forderung (Erfiillungsfunktion) als auch die Durch-
setzung der dem Aufrechnenden zustehenden Forderung (Vollstreckungsfunk-
tion). Nach § 394 Satz 1 BGB ist die Aufrechnung ausgeschlossen, wenn die
Forderung des anderen Teils gegen den Aufrechnenden, gegen die aufgerechnet
werden soll, der Pfaindung nicht unterworfen ist.

Vor diesem Hintergrund steht auler Zweifel, dass der Schuldner des Pflicht-
teilsanspruchs eine ihm gegen den Pflichtteilsanspruchsinhaber zustehende For-
derung gegen den Pflichtteilsanspruch aufrechnen kann, wenn die Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt sind.> Zu fragen ist aber, ob eine Aufrechnung
auch bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO méglich
ist.

1. Wortlaut des § 394 Satz 1 BGB i.V.m. § 852 Abs. 1 ZPO

Dem Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO nach ist der Pflichtteilsanspruch erst dann
pfandbar, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshingig geworden ist. Vor
Erfiillung dieser Voraussetzungen ist ein Pflichtteilsanspruch der Pfaindung nicht

! BGH, Urt. v. 13.06.1995 — IX ZR 137/94, BGHZ 130, 76 (Juris-Rn. 18 = S. 80).

2 Vgl. nur — zwar in Bezug auf den Riickgewihranspruch aus § 528 BGB (§ 852 Abs. 2 ZPO),
aber libertragbar auf den Pflichtteilsanspruch (§ 852 Abs. 1 ZPO) — BGH, Urt. v. 07.11.2006 —
X ZR 184/04, BGHZ 169, 320 (Rn. 25).
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unterworfen, sodass bei wortlautgetreuer Anwendung des § 394 Satz 1 BGB
gegen einen Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO nicht aufgerechnet werden kann. Dieses Ergebnis wird — meist ohne
nihere Auseinandersetzung — hiufig vertreten.’

Unabhéngig davon, ob sich dieses Ergebnis letztlich als zutreffend erweist,
kann es bei der allein am Wortlaut der Vorschriften orientierten Anwendung
aber schon deshalb nicht bleiben, weil bereits § 852 Abs. 1 ZPO fiir sich ge-
nommen, wie dargelegt,* nicht als Pfindungs-, sondern als Verwertungsverbot
zu verstehen ist. Es ist zu fragen, welche Auswirkung dieser einschriankenden
Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO im Hinblick auf § 394 Satz 1 ZPO zuzumes-
sen ist. Hinzukommt, dass die Vorschrift des § 394 Satz 1 BGB, die sdmtliche
Pfindungsverbote ,,iiber einen Leisten schligt”,> bisweilen als zu weitreichend
und ,,grobschlichtig“® empfunden wird und eine Anbindung an den Zweck des
in Bezug genommenen Pfindungsverbots gefordert wird.’

1I. Zweck des § 394 Satz 1 BGB

Fiir die Ermittlung des Zwecks der in § 394 Satz 1 BGB enthaltenen Regelung
ist von Bedeutung, dass diese Regelung angesichts derjenigen Pfandungsverbote
der ZPO geschaffen wurde, welche dem Schuldner in seinem eigenen Interesse,
im Interesse seiner Familienangehorigen und im Interesse der sozialen Siche-
rungssysteme und damit der Allgemeinheit ein Existenzminimum sichern wol-
len.® In Verfolgung dieses Ziels erweitert die Regelung des § 394 Satz 1 BGB
das durch das Pfandungsverbot angeordnete Zugriffsverbot um die Garantie der
Effektiverfiillung, indem sie trotz grundsitzlich bestehender Aufrechnungslage
den Zugriff des Aufrechnenden auf die betreffende Forderung im Wege der Auf-
rechnung verhindert.’

AnerkanntermaBen soll § 852 Abs. 1 ZPO aber nicht dem Schutz des Exis-
tenzminimums des Pflichtteilsanspruchsinhabers dienen,'® sondern dessen Ent-
scheidungsfreiheit iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs gewéhr-

3 Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 ¢; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 9; Dennhardt, in:
BeckOK-BGB, § 394 Rn. 9; Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 54; weitere
Nachweise bei Hannich, S. 173. Im Rahmen des § 852 Abs. 2 ZPO fiir den Riickgewihran-
spruch aus § 528 BGB wohl BGH, Urt. v. 07.11.2006 — X ZR 184/04, BGHZ 169, 320 (Rn. 25)
und fiir den Zugewinnausgleichsanspruch Cziupka, in: BeckOK-BGB, § 1378 Rn. 14; Thiele,
in: Staudinger, Neubearb. 2007, § 1378 Rn. 21 f.

4 Vgl. oben unter § 4.IV.2.c) (S. 71).

5 Gernhuber, § 12 V14 a.

6 Gursky, in: Staudinger, Neubearb. 2016, § 394 Rn. 4.

7 Gernhuber, § 12 VI 4 a; Gursky, in: Staudinger, Neubearb. 2016, § 394 Rn. 4.

8 BGH, Beschl. v. 10.12.1951 —GSZ 3/51, BGHZ 4, 153 (Juris-Rn. 2 =S. 154 f.); Dennhardt,
in: BeckOK-BGB, § 394 Rn. 1; Gursky, in: Staudinger, Neubearb. 2016, § 394 Rn. 4; Schliiter,
in: MiinchKomm-BGB, § 394 Rn. 1; Weber, in: RGRK, § 394 Rn. 1, 19.

° Meller-Hannich, KTS 2000, 37 (52); Hannich, S. 173; Gernhuber, § 12 V1 4 a.

10 BGH, Beschl. v. 07.04.2016 — IX ZB 69/15, ZIP 2016, 1078 (Rn. 24).
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leisten.!! Zur Absicherung dieses Zwecks des § 852 Abs. 1 ZPO ist die durch
§ 394 Satz 1 BGB geschaffene Garantie der Effektiverfiillung an sich nicht gebo-
ten.'? Es wird daher als zweifelhaft oder als zumindest fraglich erachtet, ob die
Anwendung des § 394 Satz 1| BGB auf § 852 Abs. 1 ZPO sachlich gerechtfertigt
ist.!3 Teilweise wird sie ausdriicklich abgelehnt.'

III. § 852 Abs. 1 ZPO als Erfiillungsverbot

Eine andere Frage ist es, ob § 852 Abs. 1 ZPO die Entscheidungsfreiheit
des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs nicht nur gegeniiber Dritten, sondern auch gegeniiber dem Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs schiitzen mdchte. Bisweilen wird in Bejahung dieser
Frage die Geltung des Aufrechnungsverbots des § 394 Satz 1 BGB als ,,wer-
tungskonforme Ergéinzung* des Schutzziels des § 852 Abs. 1 ZPO verstanden. !

Tatséchlich diirfte diese Frage zu bejahen sein, wenn auch mit anderwei-
tigen Folgen: Ist die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers
iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs freilich in erster Linie ge-
geniiber Dritten zu schiitzen, kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber doch auch
ein berechtigtes Interesse daran haben, dass der Pflichtteilsanspruch nicht ge-
gen seinen Willen durch dessen Schuldner erfiillt wird. So mag etwa der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber aus familidr-personlichen Griinden jegliche Teilhabe am
Nachlass des Erblassers ablehnen. Der Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO geht al-
so dahin, die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nicht nur gegeniiber Dritten, sondern
auch gegeniiber dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs zu schiitzen.!® Dies be-
deutet, dass der Pflichtteilsanspruch vor Eintritt der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO nicht erfiillbar ist; der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs kann
sich nicht durch Zahlung oder Hinterlegung befreien und er kann den Pflicht-
teilsanspruchsinhaber auch nicht in Annahmeverzug setzen.!” In Abweichung

' Vgl. oben unter § 4.11. (S. 61).

12 Gursky, in: Staudinger, Neubearb. 2016, § 394 Rn. 44.

13 Gerhardt, FS Zeuner, 353 (359); Weber, in: RGRK, § 394 Rn. 1, 19. Vgl. auch Hannich,
S. 173 f.

14 Gernhuber, § 12 V1 4 a; ebenso — freilich in Bezug auf den Zugewinnausgleichsanspruch
(§ 852 Abs. 2 ZPO) — Koch, in: MiinchKomm-BGB, § 1378 Rn. 20. Die dortige Argumentati-
on ist auf den Pflichtteilsanspruch aber iibertragbar, zumal dort generell gefordert wird, § 394
Satz 1 BGB in restriktiver Interpretation nur auf solche Pfaindungsverbote anzuwenden, deren
Zweck die Garantie der Effektiverfiillung erfordert.

15 Gursky, in: Staudinger, Neubearb. 2016, § 394 Rn. 44.

16 Ebenso Hannich, S. 174 f.

7 Hannich, S. 175; Tamblé, S. 14, 16; Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 ¢; Muscheler, Univer-
salsukzession, S. 211; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 22. A.A.wohl Gernhuber,
§ 12 VI 4 a, der darauf verweist, dass ein Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch nach § 397 BGB
nur vertraglich und daher mit Zustimmung durch den Pflichtteilsanspruchsschuldner méglich
ist. Dies schlieB3t jedoch nicht das berechtigte Interesse des Pflichtteilsanspruchsinhabers daran
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von der Grundregel des § 271 Abs. 1 BGB ist der Pflichtteilsanspruch nicht be-
reits ab Entstehung, sondern erst mit Vorliegen der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfiillbar. Bis dahin folgt aus § 852 Abs. 1 ZPO ein Erfiillungsver-
bot.

Dogmatisch ist der Pflichtteilsanspruch daher als sogenannter verhaltener
Anspruch einzustufen, bei dem die Erfiillbarkeit erst nach der Falligkeit ein-
tritt.'® Der Pflichtteilsanspruch wird zwar bereits mit seiner Entstehung durch
den Erbfall gemiB § 2317 Abs. 1 BGB fillig,!” erfiillbar ist er aber erst ab Vor-
liegen der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO.

Kann der Schuldner den Pflichtteilsanspruch noch nicht erfiillen und damit
die ihm obliegende Leistung noch nicht bewirken, fehlt es mit der Erfiillbarkeit
an einer der nach § 387 BGB erforderlichen Voraussetzungen fiir das Bestehen
einer Aufrechnungslage. Die Aufrechnung ist damit bereits mangels Aufrech-
nungslage nicht moglich, sodass es auf die Anwendbarkeit des Aufrechnungs-
verbots des § 394 Satz 1 BGB gar nicht ankommt.?°

1V. Evgebnis

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs
eine ihm gegen den Pflichtteilsanspruchsinhaber zustehende Forderung nach Er-
flillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ohne Weiteres gegen den
Pflichtteilsanspruch aufrechnen kann. Vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO ist eine solche Aufrechnung hingegen ausgeschlossen.?! Ent-
gegen der liberwiegend vertretenen Ansicht folgt dies aber nicht aus dem Auf-
rechnungsverbot des § 394 Satz 1| BGB, sondern daraus, dass der Pflichtteilsan-
spruch vor Eintritt der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht erfiillbar ist,
sodass es nach § 387 BGB bereits am Bestehen einer Aufrechnungslage fehlt.
Erklért der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO die Aufrechnung, ist diese unwirksam. Tritt spater
eine der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ein, fiihrt dies — den allgemei-

aus, dass der Pflichtteilsanspruch auch ohne Verzicht bis zum Eintritt der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO nicht erfiillt wird.

18 BGH, Urt. v. 01.12.2011 — III ZR 71/11, BGHZ 192, 1 (Rn. 11); Gernhuber, § 3 17;
Bittner, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 271 Rn. 7; Kriiger, in: MiinchKomm-BGB, § 271
Rn. 4; Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 95 Rn. 9.

19 Dazu oben unter § 1.VL. (S. 23).

20 So ausdriicklich Tamblé, S. 14, 16; dies zumindest erwigend Gursky, in: Staudinger, Neu-
bearb. 2016, § 394 Rn. 44 und E. Wagner, in: Erman, § 394 Rn. 7. LE.ebenso, allerdings
dogmatisch unter Annahme eines — wohl an § 394 Satz 1 BGB ankniipfenden — Aufrechnungs-
verbots, Hannich, S. 174—178.

21 So im Ergebnis iibereinstimmend etwa Hannich, S. 176-178; Tamblé, S. 14, 16; Lan-
ge/Kuchinke, § 37 VII1 2 c; Ahrens, in: Priitting/Gehrlein, § 852 Rn. 9; Dennhardt, in: BeckOK-
BGB, § 394 Rn. 9; Gursky, in: Staudinger, Neubearb. 2016, § 394 Rn. 44; Herzog, in: Stau-
dinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 54; E. Wagner, in: Erman, § 394 Rn. 7. A.A.wohl nur
Gernhuber, § 12 VI 4 aund Koch, in: MiinchKomm-BGB, § 1378 Rn. 20.
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nen Regelungen entsprechend?? — nicht etwa zur Heilung der unwirksamen Auf-
rechnung. Vielmehr ist die Aufrechnung nach Vorliegen ihrer Voraussetzungen
erneut zu erkliren.?’

Freilich ist zu berticksichtigen, dass § 852 Abs. 1 ZPO in seiner einschrin-
kenden Auslegung® zwar den zwangsweisen Zugriff auf den Pflichtteilsan-
spruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ausschliefit,
es den Glaubigern des Pflichtteilsanspruchsinhabers indes nicht untersagt, sich
durch rangwahrende Pfindung noch vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO den Zugriff auf den Pflichtteilsanspruch nach Eintritt der
Verwertbarkeit zu sichern. Im Sinne dieser — berechtigten — Gldubigerinteressen
wird teilweise gefordert, dass, abweichend von den allgemeinen Regelungen,
eine noch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO abgegebene
Aufrechnungserkldrung zeitgleich mit Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO Wirkung entfalten miisse.”> Diese Ansicht verkennt jedoch, dass
der Zugriff des Schuldners des Pflichtteilsanspruchs, der zugleich Glaubiger
des Pflichtteilsanspruchsinhabers ist, auch dann nicht ungebiihrend gefahrdet
ist, wenn man an dem Erfordernis der erneuten Erkldrung der Aufrechnung
nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO festhilt. Eine — vor
oder nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgende —
Pfiandung des Pflichtteilsanspruchs durch einen weiteren Glaubiger des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers steht der Aufrechnung nach § 392 BGB nicht entgegen
und eine vorher wirksam werdende Aufrechnung durch einen weiteren Glaubi-
ger ist nicht zu besorgen, da doch die Aufrechnungsbefugnis allein demjenigen
Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers zusteht, der zugleich Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs ist.

22 Vgl. etwa Schliiter, in: MiinchKomm-BGB, § 389 Rn. 6; E. Wagner, in: Erman, § 388
Rn. 3.

23 So speziell fiir den hier gegebenen Fall, dass die Forderung, gegen die aufgerechnet wird,
erst im Nachhinein erfiillbar wird, BGH, Urt. v. 20.01.2009 — XI ZR 504/07, BGHZ 179,
260 (Rn. 39). Das Gleiche wiirde aber auch bei Einschlagigkeit des § 394 Satz 1 BGB gelten,
vgl. Schliiter, in: MiinchKomm-BGB, § 394 Rn. 3 und Dennhardt, in: BeckOK-BGB, § 394
Rn. 8.

24 Dazu oben unter § 4.IV. (S. 65).

25 So Hannich, S. 177.



Dritter Teil:

Der Pflichtteilsanspruch in der Insolvenz

Nach Erdrterung der (Einzel-)Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch
kann und soll nunmehr die Behandlung des Pflichtteilsanspruchs in der Insol-
venz des Pflichtteilsanspruchsinhabers in den Blick genommen werden. Es geht
dabei wohlgemerkt nicht um die Insolvenz des Schuldners des Pflichtteilsan-
spruchs, in welcher der Pflichtteilsanspruch eine gewdhnliche Insolvenzforde-
rung darstellt und insoweit keine Besonderheiten mit sich bringt. Gegenstand
der Untersuchung soll vielmehr sein, wie — insbesondere vor dem Hintergrund
des § 852 Abs. 1 ZPO —in der Insolvenz des Inhabers des Pflichtteilsanspruchs
mit diesem Anspruch umzugehen ist.

Dabei soll zunidchst — vor dem Hintergrund der historischen Entwicklung
und der dogmatischen Einordnung der Frage — die Zugehdrigkeit des Pflicht-
teilsanspruchs zur Insolvenzmasse behandelt werden. Nach Klarung dieser Pro-
blematik kdnnen die entsprechenden Rechtsfolgen ndher untersucht werden, wo-
bei insbesondere zu erdrtern sein wird, wie angesichts der Insolvenzbefangen-
heit des Pflichtteilsanspruchs die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt
werden konnen, welche Befugnisse dem Insolvenzschuldner in Bezug auf seinen
Pflichtteilsanspruch ansonsten zustehen, ob ihn eine Pflicht oder Obliegenheit
zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs trifft und wie die Verwertung des
Pflichtteilsanspruchs durch den Insolvenzverwalter zu erfolgen hat. SchlieBlich
ist zu untersuchen, inwiefern Einwirkungen auf den Pflichtteilsanspruch der In-
solvenzanfechtung unterfallen kdnnen und inwiefern der Schuldner des Pflicht-
teilsanspruchs in der Insolvenz gegen diesen Anspruch aufrechnen kann.

§ 7 Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur
Insolvenzmasse

Nachzugehen ist an erster Stelle der fiir die weiteren Abschnitte grundlegenden
Frage, ob und inwiefern der Pflichtteilsanspruch Bestandteil der Insolvenzmasse
ist.

1. Historische Entwicklung

Ansatzpunkte zur Beantwortung dieser Frage ergeben sich aus der historischen
Entwicklung. Diese ist folglich von den Reichsjustizgesetzen aus dem Jahr 1877



162 § 7 Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse

an iiber die Verabschiedung des BGB im Jahr 1896 und die Rechtsprechungsin-
derung zum Verstdndnis des § 852 Abs. 1 ZPO aus dem Jahr 1993 bis hin zum
Wechsel von der Konkursordnung (KO) zur Insolvenzordnung (InsO) im Jahr
1999 darzustellen.

1. Von den Reichsjustizgesetzen des Jahres 1877 bis zur
Rechtsprechungsdnderung von 1993

Zu den im Rahmen der Reichsjustizgesetze von 1877 verabschiedeten Gesetzen
zéhlte die KO, die am 1. Oktober 1879 in Kraft trat. Grundlage des darin vorge-
sehenen Konkursverfahrens war die Konkursmasse; diese warin § 1 Abs. 1 KO
definiert als ,,das gesamte, einer Zwangsvollstreckung unterliegende Vermogen
des Gemeinschuldners, welches ihm zur Zeit der Erdffnung des Verfahrens ge-
hort (Konkursmasse). Wie bereits dargestellt,' war bei den Beratungen fiir die
Schaffung des BGB die Einfiigung eines § 1b mit folgendem Inhalt in die KO
erwogen worden:?

Ein dem Gemeinschuldner zustehender Pflichttheilsanspruch gehort zur Kon-
kursmasse nur, wenn er zur Zeit des Konkursverfahrens durch Vertrag anerkannt
oder rechtshdngig geworden ist.

Was diese Vorschrift fiir den Fall besagen sollte, dass ein Pflichtteilsanspruch
erst nach Eroffnung des Konkursverfahrens durch Vertrag anerkannt oder rechts-
hiangig werden wiirde, war bei den Beratungen unklar geblieben:

,,Es wurde die Ansicht vertreten, daf3, wie schon der Wortlaut des § 1b ergebe (,,zur Zeit des
Konkursverfahrens®), solchenfalls der Anspruch zur Konkursmasse gehore. Dies sei auch in-
nerlich gerechtfertigt; denn der Anspruch entstehe schon mit dem Tode des Erblassers, der Zeit-
punkt des Todes des Erblassers sei ferner entscheidend fiir die Berechnung des dem Pflichtthei-
le zu Grunde zu legenden Nachlasses [...] und der Pflichttheil sei ohne Weiteres vererblich und
iibertragbar [...]. DaB die Zwangsvollstreckung in den Pflichttheil nur zugelassen werde, wenn
er vertragsmafig anerkannt oder rechtshingig geworden sei, hange lediglich damit zusammen,
dafl man dem Pflichttheilsberechtigten selbst die Entscheidung dariiber habe liberlassen wol-
len, ob der immerhin hochst personliche Verhéltnisse berithrende Streit um das Pflichttheils-
recht begonnen werden solle. Mit der rechtlichen Natur des Anspruchs als solchem habe da-
gegen jene Einschrinkung der Zwangsvollstreckung nichts zu thun. Die Sache liege dhnlich
wie bei einer dem Gemeinschuldner vor der Er6ffnung des Konkursverfahrens angefallenen
Erbschaft. Die Annahme und Ausschlagung stehe zwar dem Gemeinschuldner zu [...]; es sei
aber doch wohl unzweifelhaft, dafl, wenn der Gemeinschuldner die Erbschaft annehme, sie
zur Konkursmasse gehore.

Von anderer Seite wurde die Auffassung vertheidigt, da ein erst wihrend des Konkursverfah-
rens anerkannter oder rechtshingig gewordener Pflichttheilsanspruch nicht in die Konkurs-
masse falle. Es wurde namentlich hervorgehoben, daf3 andernfalls der Pflichttheilsberechtigte
zwar allein berechtigt wire, die Pflichttheilsklage zu erheben, daf er aber mit der Erhebung
der Klage prozeBunfihig wiirde. Der im §. 1b gewéhlte Ausdruck ,,zur Zeit des Konkursver-
fahrens* sei unter allen Umstédnden unrichtig; denn bei riickwirkender Kraft der Anerkennung

! Oben unter § 4.1.3. (S. 60).
2 Vgl. Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. VI, S.753.
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und der Rechtshéngigkeit komme, wenn die Anerkennung oder die Rechtshéngigkeit erst nach
der Aufhebung des Konkurses eintrete, der §. 153 Abs. 2 d. K.O. zur Anwendung. Die Komm.
entschied sich dafiir, den Pflichttheil nur dann in die Konkursmasse fallen zu lassen, wenn
die Voraussetzungen seiner Pfandbarkeit schon zur Zeit der Eroffnung des Konkursverfahrens
gegeben sind.*?

Letztlich wurde die Einfiigung des ins Auge gefassten § 1b in die KO jedoch ab-
gelehnt. Einerseits wurde es ndamlich als selbstverstidndlich angesehen, dass ein
zur Zeit der Konkurseréffnung bereits vertragsméfig anerkannter oder rechts-
hingig gewordener Pflichtteilsanspruch zur Konkursmasse gehdrte. Anderer-
seits sollte es ,,der Wissenschaft und Rechtsprechung iiberlassen werden®, ob
auch die Anerkennung oder das Rechtshiangigmachen des Pflichtteilsanspruchs
nach Konkurserdffnung dessen Massezugehorigkeit begriinden konne.* Man ei-
nigte sich darauf, dass ,,die ganze in der Vorschrift behandelte Frage fiir die
Wissenschaft offen bleiben solle*.?

In der Wissenschaft ist diese Frage sodann unterschiedlich beantwortet wor-
den. Teile der Literatur gingen davon aus, dass einer riickwirkenden Konkursbe-
fangenheit des erst wihrend des laufenden Konkursverfahrens durch Vertrag an-
erkannten oder rechtshdngig gemachten Pflichtteilsanspruchs der Wortlaut des
§ 1 Abs. 1 KO sowie allgemeine Grundsétze entgegenstiinden; waren bei Eroft-
nung des Konkursverfahrens die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch
nicht erfiillt, so blieb nach dieser Auffassung der Pflichtteilsanspruch selbst
dann konkursfrei, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO wéhrend
des Konkursverfahrens erfiillt wurden.® Andere Stimmen sprachen jedoch der
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erst wéhrend des laufen-
den Konkursverfahrens Riickwirkung zu; Sinn und Zweck der Regelung des
§ 852 Abs. 1 ZPO gebdten die Bejahung der Konkursbefangenheit des Pflicht-
teilsanspruchs auch in diesem Fall oder gar unabhéngig von der Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO.”

2. Von der Rechtsprechungséinderung von 1993 bis zur Abschaffung der
KO im Jahr 1998

Mit der Anderung der hdchstrichterlichen Rechtsprechung zu § 852 Abs. 1 ZPO
im Jahr 1993 und der nunmehrigen Anerkennung der Pfandbarkeit des Pflicht-
teilsanspruchs schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
als eines in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten An-
spruchs® hatte sich die Frage nach der Moglichkeit riickwirkender Konkursbe-

3 Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. VI, S.754 f.

4 Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. V1, S. 802.

3 Achilles/Gebhard/Spahn, Bd. V1,S.802. Vgl. auch Muscheler, Universalsukzession, S. 205
Fn. 166.

¢ Nachweise etwa bei Hannich, S. 168 und bei Jaeger/Henckel, KO, § 9 Rn. 15.

7 Jaeger/Henckel, KO, § 9 Rn. 16, 59; weitere Nachweise bei Hannich, S. 168-170.

8 Dazu oben unter § 4.1V.2. (S. 67).
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fangenheit des Pflichtteilsanspruchs weitgehend erledigt.’ Die Literatur ging
fortan davon aus, dass jetzt der Pflichtteilsanspruch infolge seiner Pfandbarkeit
unabhéngig von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
von Anfang an zur Konkursmasse gehore.'® Die Rechtsprechung hat sich ih-
rerseits mit der Frage der Massezugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs vor
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO im Zusammenhang mit
der Gesamtvollstreckungsordnung (GesO) befasst, die nach dem Einigungsver-
trag vom 3. Oktober 1990 im Gebiet der Ostlichen Bundesldnder galt. Nach
§ 1 Abs. 1 Satz 2 GesO erfasste die Gesamtvollstreckung ,,das gesamte Ver-
mogen des Schuldners mit Ausnahme der Sachen und Forderungen, die nach
den Bestimmungen der ZivilprozeBordnung und anderer Rechtsvorschriften
nicht der Vollstreckung unterliegen“. Der einschrinkenden Auslegung des
§ 852 Abs. 1 ZPO in der hochstrichterlichen Rechtsprechung folgend, hat
das Oberlandesgericht Brandenburg entschieden, dass der Pflichtteilsanspruch
auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO dem
Gesamtvollstreckungsbeschlag unterliege; nur die Verwertung sei dann noch
ausgeschlossen.!!

3. Situation seit 1999 unter Geltung der InsO

Zum 1. Januar 1999 wurden die KO und die GesO durch die nunmehr gelten-
de InsO abgeldst. Nach § 35 Abs. 1 InsO erfasst das Insolvenzverfahren ,,das
gesamte Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens
gehort und das er wahrend des Verfahrens erlangt (Insolvenzmasse)“. Nicht zur
Insolvenzmasse gehoren nach § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO jedoch ,,Gegenstinde,
die nicht der Zwangsvollstreckung unterliegen®. Ob unter Geltung der InsO
ein Pflichtteilsanspruch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse gehort, ist umstritten.

Weit iberwiegend wird diese Frage in Schrifttum und Rechtsprechung inzwi-
schen bejaht.'? Dabei ist allerdings teilweise davon die Rede, dass der Pflicht-

° Hannich, S. 170.

10 Keim, ZEV 1998, 127 (128); Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Kuchinke, NJW 1994, 1769
(1772); Windel, KTS 1995, 367 (383); Hannich, S. 170.

11 OLG Brandenburg, Beschl. v. 31.08.1998 — 10 W 44/97, FamRZ 1999, 1436 (Juris-Rn. 4
=S. 1436).

12 BGH, Beschl. v. 18.12.2008 — IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 14); BGH, Beschl.
v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 8); BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX
ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 8 f.); BGH, Urt. v. 20.12.2012 — IX ZR 56/12, NJW 2013,
692 (Rn. 14); BGH, Urt. v. 05.11.2014 — IV ZR 104/14, NJW 2015, 59 (Rn. 15); BGH, Be-
schl. v. 11.06.2015 — IX ZB 18/13, ZIP 2015, 1595 (Rn. 9); BGH, Beschl. v. 07.04.2016 —
IX ZB 69/15, ZIP 2016, 1078 (Rn. 12); Bartels, KTS 2003, 41 (45, 47); Busch, ZV1 2011, 77
(80); Deutsches Notarinstitut, DNotl-Report 2003, 179 (181); Floeth, FamRZ 2010, 460 (461);
Floeth, FamRZ 2011, 1399 (1399 f.); Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (388 f.); Haas/Vogel, FS
Bengel/Reimann, 173 (178 f.); Herrler, NJW 2011, 2258 (2260); Ivo, ZErb 2003, 250 (254);
Kiefiner, FD-InsR 2011, 313567; Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Kuchinke, NJW 1994, 1769
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teilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nur vor-
ldufig zur Insolvenzmasse gehdre'3 und dass insofern nur ein bedingter Insol-
venzbeschlag vorliege.'*

Teilweise wurde!® und wird aber auch vertreten, dass ein Pflichtteilsan-
spruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht zur
Insolvenzmasse gehore.'® Wiirden die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
erst wiahrend des laufenden Insolvenzverfahrens erfiillt, falle der Pflichtteils-
anspruch erst ab diesem Zeitpunkt als Neuerwerb im Sinne des § 35 Abs. 1
Var. 2 InsO in die Insolvenzmasse.!”

(1772); Kraufs, ErbR 2011, 162 (164); Litzenburger, FD-ErbR 2011, 313626; Mayer, Mitt-
BayNot 2011, 445 (447); Schmerbach, NZI 2009, 552; Storz, EWiR 2011, 157 (158); Lehmann,
S. 133; Bork, Rn. 145 f.; Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil 11 § 2317 Rn. 40, Teil III Rn. 296;
Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 c; Bduerle, in: Braun, § 35 Rn. 83; Biiteréwe, in: K. Schmidt,
InsO, § 35 Rn. 10; Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 36 Rn. 37; Hirte, in: Uhlenbruck, § 35
Rn. 201, § 36 Rn. 35; Huber, in: Graf-Schlicker, § 129 Rn. 8; Kayser, in: Kreft, § 83 Rn. 3;
Keller, in: Kreft, § 36 Rn. 41; Kreft, in: Kreft, § 129 Rn. 20, 55; Kroth, in: Braun, § 83 Rn. 6;
Kuleisa, in: HambKomm-InsR, § 83 Rn. 8; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 27;
Meller-Hannich, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, § 852 Rn. 23; Miiller, in: BeckOK-BGB,
§ 2317 Rn. 12; Schumann, in: MiinchKomm-InsO, § 83 Rn. 16; Siegmann, in: MiinchKomm-
InsO, Anhang zu § 315 Rn. 27; Sternal, in: K. Schmidt, InsO, § 83 Rn. 16; Wimmer-Amend, in:
FK-InsO, § 83 Rn. 16; wohl auch Hésemeyer, Rn. 9.10 und Firsching/Graf', Rn. 1.440; hierzu
tendierend auch Limmer, ZEV 2004, 133 (135). Unklar und in sich widerspriichlich Horn, in:
MAH Erbrecht, § 29 Rn. 52.

13 BGH, Urt. v. 20.12.2012 — IX ZR 56/12, NJW 2013, 692 (Rn. 14); Litzenburger, FD-
ErbR 2011, 313626; Vallender, WuB VI A. § 203 InsO 1.11, 223 (223).

14 BGH, Beschl. v. 18.12.2008 — IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 14); Haas/Vogel,
FS Bengel/Reimann, 173 (178 f.); Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 36 Rn. 37, § 83 Rn. 15.

15 Als in der insolvenzrechtlichen Literatur bis zur Entscheidung des BGH aus dem Jahr
2009 nahezu einhellig vertretene Auffassung erachtet von Deutsches Notarinstitut, DNotl-
Report 2003, 179 (181); Goltzsche, DNotZ 2009, 865 (866); Ivo, ZErb 2003, 250 (254).

16 LG Géttingen, Beschl. v. 26.10.2009 — 10 T 86/09, NZI 2009, 896 (Juris-Rn. 4 = S. 896);
Becker, jurisPR-FamR 19/2010 Anm. 7 (unter C.); Leipold, FS Gaul, 367 (369); Liike, FS Kanz-
leiter, 271 (277 ft.); Engelmann, S. 24; Foerste, Rn. 154; Bornemann, in: FK-InsO, § 36 Rn. 53;
Busch, in: Graf-Schlicker, § 83 Rn. 5; Liike, in: Wieczorek/Schiitze, § 852 Rn. 1; Liike, in:
KPB, 39. Lfg. 2/10 § 83 Rn. 12; Mock, in: Uhlenbruck, § 83 Rn. 24 (anders aber Hirte, in:
Uhlenbruck, § 35 Rn. 201, § 36 Rn. 35); Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 83 Rn. 15, § 85
Rn. 7; wohl auch Andres, in: Nerlich/Romermann, § 35 Rn. 62 und Wittkowski/Kruth, in: Ner-
lich/Rémermann, § 83 Rn. 11; ebenso Klopp/Kluth/Wimmer, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 25
Rn. 38 und Hess, § 83 Rn. 24 f., allerdings jeweils ohne Eingehen auf die einschrankende Aus-
legung des § 852 Abs. 1 ZPO; ebenso auch Liidtke, in: HambKomm-InsR, § 35 Rn. 221, der
allerdings wohl auch fiir die (Einzel-)Zwangsvollstreckung eine Pfandung des in seiner Verwert-
barkeit aufschiebend bedingten Pflichtteilsanspruchs wegen des entgegenstehenden Wortlauts
des § 852 Abs. 1 ZPO ablehnt. Unklar und in sich widerspriichlich Horn, in: MAH Erbrecht,
§ 29 Rn. 52.

17 Leipold, FS Gaul, 367 (369); Liike, FS Kanzleiter, 271 (279); Mock, in: Uhlenbruck, § 83
Rn. 24; wohl auch Andres, in: Nerlich/Romermann, § 35 Rn. 62.
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1I. Dogmatische Einordnung

Der Streit um die Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse
betrifft das Verhéltnis zwischen § 35 Abs. 1, § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO und § 852
Abs. 1 ZPO. Kern der Frage ist, ob der Pflichtteilsanspruch im Sinne des § 36
Abs. 1 Satz 1 InsO nicht der Zwangsvollstreckung unterliegt. Einhellig wird
§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO — wie auch schon § 1 Abs. 1 KO — so verstanden, dass
Gegensténde jedenfalls dann nicht der Zwangsvollstreckung unterliegen, wenn
sie unpfindbar sind.'® Indem § 852 Abs. 1 ZPO die Pfindbarkeit des Pflicht-
teilsanspruchs von der Erfiillung der dort genannten Voraussetzungen abhingig
macht, spricht der Wortlaut dafiir, den Pflichtteilsanspruch erst ab Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu rechnen. Hierbei
konnen die Uberlegungen jedoch nicht stehenbleiben.

1. Insolvenzbefangenheit spdtestens ab Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO

Festzuhalten ist zunéchst, dass der Pflichtteilsanspruch jedenfalls mit Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO Bestandteil der Insolvenzmasse wird.
Lagen diese Voraussetzungen bereits bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens vor,
folgt dieses Ergebnis unmittelbar aus § 35 Abs. 1 Var. 1 InsO. Werden sie erst
wihrend des laufenden Insolvenzverfahrens erfillt, wird damit die Pfandbarkeit
des Pflichtteilsanspruchs begriindet, was der Erlangung eines — pfandbaren — Ge-
genstands wihrend des Verfahrens im Sinne des § 35 Abs. 1 Var. 2 InsO gleich-
kommt.'? Der Pflichtteilsanspruch fillt dann ab diesem Zeitpunkt als Neuerwerb
in die Insolvenzmasse.?’ Mit der Einbeziehung des Neuerwerbs in die Masse
unterscheidet sich die rechtliche Lage unter Geltung der InsO erheblich von der
Situation unter Geltung der KO, bei welcher die Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO wihrend des laufenden Konkursverfahrens die Masse-
zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs nicht mehr herbeifiihren konnte, sofern
man der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht Riickwir-
kung auf den Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung zumaR. Zu Recht wird daher
betont, dass die noch zu Zeiten der Geltung der KO entwickelten und vertre-
tenen Positionen nicht unbesehen auf die heutige Situation iibertragen werden
diirfen.?! Dass der Pflichtteilsanspruch unter Geltung der InsO spitestens mit
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO wihrend des Insolvenz-

18 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 24.03.2011 — IX ZR 180/10, BGHZ 189, 65 (Rn. 32 ff.); Haas/
Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (178); Hirte, in: Uhlenbruck, § 36 Rn. 4; Leithaus, in: And-
res/Leithaus, § 36 Rn. 1; Pefers, in: MiinchKomm-InsO, § 36 Rn. 1.

19 Vgl. zu dieser Gleichsetzung Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 36 Rn. 4.

20 Dieckmann, Tnsolvenzrecht im Umbruch, 127 (133 £.); Leipold, FS Gaul, 367 (369); Leh-
mann, S. 133.

21 Floeth, FamRZ 2010, 460 (461); Liike, FS Kanzleiter, 271 (279).



1I. Dogmatische Einordnung 167

verfahrens Massebestandteil wird, ist nicht zu bestreiten.?? Fraglich ist daher
allein, ob entgegen dem Wortlaut der § 35 Abs. 1, § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO,
§ 852 Abs. 1 ZPO auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO von der Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs auszuge-
hen ist.

2. Konstruktive Moglichkeit der Insolvenzbefangenheit eines in seiner
Verwertbarkeit beschrdnkten Anspruchs

Konstruktiv erscheint es durchaus moglich, die uneingeschrinkte sofortige Ver-
wertbarkeit eines Vermdgensgegenstands nicht zur Voraussetzung fiir dessen Zu-
gehdrigkeit zur Insolvenzmasse zu machen.?? So steht etwa auBer Frage, dass
eine dem Insolvenzschuldner vor Erdffnung oder wihrend des laufenden Insol-
venzverfahrens nach § 1942 Abs. 1 BGB anfallende Erbschaft zunichst nur vor-
laufig unter der auflésenden Bedingung der Ausschlagung zur Insolvenzmas-
se gehort. Nimmt der Insolvenzschuldner die Erbschaft nach §§ 1943 ff. BGB,
§ 83 Abs. 1 Satz 1 InsO an, ist sie endgiiltig als vom Zeitpunkt ihres Anfalls
an zur Insolvenzmasse zdhlend zu erachten. Schlégt er sie aus, hat das insge-
samt die Nichtzugehorigkeit der Erbschaft zur Insolvenzmasse zur Folge. Bis
zur Annahme oder Ausschlagung ist der Insolvenzverwalter an der Verwertung
der Erbschaft gehindert.>* Parallel hierzu konnte bis zur Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auch mit dem Pflichtteilsanspruch zu verfahren
sein.?® Ebenso lisst sich in konstruktiver Hinsicht eine Parallele zur Situation
des unter verwaltender Testamentsvollstreckung stehenden Nachlasses ziehen,
welcher nach § 2214 BGB wéhrend der Dauer der Testamentsvollstreckung le-
diglich den Nachlassgldubigern, nicht aber den Eigenglédubigern des Erben haf-
tet. Nach herrschender Auffassung hat die Testamentsvollstreckung fiir den Fall
der Insolvenz des Erben die Bildung einer nur den Nachlassgldubigern haftenden
Sondermasse zur Folge und schlieft fiir die Dauer der Testamentsvollstreckung
die Verwertung durch den Insolvenzverwalter aus. Der Zugehdorigkeit des Nach-
lasses zur Insolvenzmasse steht sie ansonsten aber nicht entgegen.?® In Anleh-

22 Dieckmann, Insolvenzrecht im Umbruch, 127 (133 f.); Floeth, FamRZ 2010, 460 (461);
Geitner, S. 21.

23 BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 9); Floeth, Fam-
RZ 2010, 460 (461); Floeth, FamRZ 2011, 1399 (1400); Herrler, NJW 2011, 2258 (2260);
Storz, EWIR 2011, 157 (158).

24 BGH, Urt. v. 11.05.2006 — IX ZR 42/05, BGHZ 167, 352 (Rn. 10 f)); BGH, Urt. v.
20.12.2012 — IX ZR 56/12, NJW 2013, 692 (Rn. 11); Lehmann, S. 19-37; Kroth, in: Braun,
§ 83 Rn. 4; Schumann, in: MiinchKomm-InsO, § 83 Rn. 4-6; Uhlenbruck, in: Uhlenbruck,
§ 35 Rn. 199; Wittkowski/Kruth, in: Nerlich/Romermann, § 83 Rn. 3-8. Eine Verwertungsbe-
fugnis bejahend, von welcher der Insolvenzverwalter jedoch bis zur Annahme keinen Gebrauch
machen solle, Herrler, NJW 2011, 2258 (2260).

25 Floeth, FamRZ 2011, 1399 (1400). Vgl. auch Bartels, KTS 2003, 41 (45 f.).

26 BGH, Urt. v. 11.05.2006 — IX ZR 42/05, BGHZ 167, 352 (Rn. 12-22); Siegmann,
ZEV 2006, 408 (408); Bduerle, in: Braun, § 35 Rn. 85; Hirte, in: Uhlenbruck, § 35 Rn. 58,
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nung hieran konnte auch der Pflichtteilsanspruch als Bestandteil der Insolvenz-
masse gelten, der fiir den Insolvenzverwalter erst mit Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO verwertbar wird.

3. Zweck des § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO und des § 852 Abs. 1 ZPO

Die weitere Klarung hdngt davon ab, in welchem Verhéltnis der jeweilige Zweck
des § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO und des § 852 Abs. 1 ZPO zu der Auffassung steht,
den Pflichtteilsanspruch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu zéhlen.

Anerkanntermal3en mochte § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO in Verbindung mit den
Pfandungsschutzvorschriften durch die Ankniipfung der Massezugehorigkeit an
die Pfandbarkeit eines Gegenstands sicherstellen, dass dem Insolvenzschuldner
auch im Insolvenzverfahren die zur Fithrung eines menschenwiirdigen Lebens
notwendigen Mittel sowie bestimmte personliche Giiter verbleiben und er nicht
auf Sozialhilfe angewiesen ist.2” Dieser Schutzzweck greift nicht, wenn die Un-
pfiandbarkeit nicht dem Schutz des Schuldners dient. Vielmehr kénnen in einem
solchen Fall auch an sich unpfandbare Anspriiche — entgegen dem Wortlaut des
§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO — zur Insolvenzmasse gehoren.?® Bejaht hat die Recht-
sprechung dies etwa fiir einen Anspruch des Schuldners auf Befreiung von einer
Schuld gegeniiber einem Drittglidubiger*® sowie fiir einen Anspruch des Schuld-
ners aus einem Darlehensvertrag mit der Zweckbindung, den Kreditbetrag einer
bestimmten Person zuzuwenden®’. Beide Male diente die Unpfindbarkeit nicht
dem Schutz des Schuldners und hatte der betreffende Anspruch nicht zum Ziel,
dem Drittgldubiger eine insolvenzfeste haftungsrechtliche Zuweisung zu ver-
schaffen.3! Auch durch die Zurechnung des unter Testamentsvollstreckung ste-
henden Nachlasses zur Insolvenzmasse wird der Schutzzweck des § 36 Abs. 1
Satz 1 ZPO nicht beriihrt, da § 2214 BGB nicht dem Schuldnerschutz dient,
sondern lediglich dem Testamentsvollstrecker die Erfiillung seiner Aufgaben er-
leichtern will.*

200; Liier, in: Uhlenbruck, § 331 Rn. 7; Peters, in: MiinchKomm-InsO, § 35 Rn. 430; Schu-
mann, in: MiinchKomm-InsO, § 83 Rn. 4-6; Siegmann, in: MiinchKomm-InsO, § 331 Rn. 6.
A.A. Muscheler, Haftungsordnung, S. 100-103.

27 BGH, Urt. v. 11.05.2006 — IX ZR 42/05, BGHZ 167, 352 (Rn. 16); BGH, Beschl. v.
02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 10); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173
(178); Bork, Rn. 146; Peters, in: MiinchKomm-InsO, § 36 Rn. 1.

28 BGH, Urt. v. 07.06.2001 —IX ZR 195/00, ZIP 2001, 1248 (Juris-Rn. 10=S. 1248 f.); BGH,
Urt. v. 17.03.2011 - IX ZR 166/08, ZIP 2011, 824 (Rn. 15).

29 BGH, Urt. v. 07.06.2001 — IX ZR 195/00, ZIP 2001, 1248 (Juris-Rn. 10=S. 1248 f.); BGH,
Urt. v. 17.03.2011 - IX ZR 166/08, ZIP 2011, 824 (Rn. 15).

30 BGH, Urt. v. 07.06.2001 — IX ZR 195/00, ZIP 2001, 1248 (Juris-Rn. 11 f. ='S. 1248 f.);
BGH, Urt. v. 17.03.2011 —IX ZR 166/08, ZIP 2011, 824 (Rn. 16).

31 BGH, Urtt. v. 07.06.2001 — IX ZR 195/00, ZIP 2001, 1248 (Juris-Rn. 10-12 = S. 1248 f.);
BGH, Urt. v. 17.03.2011 — IX ZR 166/08, ZIP 2011, 824 (Rn. 15 f.).

32 BGH, Urt. v. 11.05.2006 — IX ZR 42/05, BGHZ 167, 352 (Rn. 16 f.).
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Wie ausgefiihrt,> ist es Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, die Geltendmachung
des Pflichtteilsanspruchs gegen oder zumindest ohne den Willen des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers zu verhindern; mithin soll seine Entscheidungsfreiheit
iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs geschiitzt werden. § 852
Abs. 1 ZPO hat aber nicht zum Ziel, das Existenzminimum des Pflichtteilsan-
spruchsinhabers sicherzustellen. Vielmehr steht der Pflichtteilsanspruch ab Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO sehr wohl dem Zugriff durch
die Glaubiger offen.

Der Zweck des § 36 Abs. 1 Satz 1 ZPO wird daher nicht gefdhrdet, wenn
man entgegen dem Wortlaut der § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO, § 852 Abs. 1 ZPO den
Pflichtteilsanspruch auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zihlt.>* Zugleich wahrt diese Auffassung aber
auch den Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, da die Entscheidungsfreiheit des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs
durch dessen Zugehérigkeit zur Insolvenzmasse nicht beeintrichtigt wird.>

11l Bewertung

Ist es demnach konstruktiv mdglich und mit dem Zweck des § 36 Abs. 1
Satz 1 InsO vereinbar, den Pflichtteilsanspruch entgegen dem Wortlaut der
gesetzlichen Vorschriften schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu rechnen, so sind fiir eine endgiiltige Ent-
scheidung der Frage die fiir die unterschiedlichen Ansichten sprechenden
Gesichtspunkte herauszuarbeiten und zu bewerten.

1. Gleichlauf zwischen (Einzel-)Zwangsvollstreckung und Insolvenz

Fiir die Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs bereits vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs.1 ZPO wird der Gleichlauf mit der Be-
urteilung der rechtlichen Situation bei der (Einzel-)Zwangsvollstreckung ins
Feld gefiihrt.® Ist im Rahmen der (Einzel-)Zwangsvollstreckung der Pflicht-
teilsanspruch unabhéngig von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO als ein in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend be-
dingter Anspruch pfandbar, liegt es nahe, diese einschrinkende Auslegung
der Rechtsfolgen des § 852 Abs. 1 ZPO auch auf die Insolvenz zu iibertragen
und den Pflichtteilsanspruch aufgrund der insoweit bestehenden Pfandbarkeit

33 Oben unter § 4.11. (S. 61).

34 BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 10); Haas/Vogel,
KTS 2011, 387 (388); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (178 f.); Storz, EWiR 2011, 157
(158).

35 Vgl. nur Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (179).

36 Vgl. etwa Lehmann, S. 133. Vgl. zum Gleichlauf zwischen Pfindungszugriff und Konkurs-
beschlag auch bereits BGH, Urt. v. 08.07.1993 — IX ZR 116/92, BGHZ 123, 183 (Juris-Rn. 15
=S. 189).
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auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur
Insolvenzmasse zu zdhlen.

Diese Argumentation greift aber zu kurz und ist nicht zwingend. So besteht
zwischen der (Einzel-)Zwangsvollstreckung und der Insolvenz von vornherein
kein vollstindiger Gleichlauf, da etwa einerseits die bei der (Einzel-)Zwangs-
vollstreckung bedeutsame Frage der Rangverhéltnisse beim Zugriff auf einen
Anspruch in der Insolvenz keine Rolle spielt’” und da andererseits im Unter-
schied zur (Einzel-)Zwangsvollstreckung in der Insolvenz die Einbeziehung des
Neuerwerbs in die Insolvenzmasse vorgesehen ist*®. Somit kann jedenfalls nicht
ohne Weiteres aus der einschrinkenden Auslegung der Rechtsfolgen des § 852
Abs. 1 ZPO in der (Einzel-)Zwangsvollstreckung auf die Zugehorigkeit des
Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse bereits vor Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO geschlossen werden.

Vielmehr bedarf eine Abweichung vom Wortlaut der § 35 Abs. 1, § 36 Abs. 1
Satz 1 InsO, § 852 Abs. 1 ZPO auch im Rahmen der Insolvenz einer sachli-
chen Rechtfertigung. Auch in der Insolvenz konnte die Gefahr bestehen, dass
der Pflichtteilsanspruchsinhaber durch Gebrauchmachen von seiner nach § 2317
Abs. 2 BGB bestehenden Verfiigungsmdglichkeit bei gleichzeitiger Einschrén-
kung der Pfandbarkeit durch § 852 Abs. 1 ZPO sich oder anderen zum Nachteil
der Insolvenzglaubiger Vorteile verschafft. Es ist also zu priifen, ob zum Schutz
der Insolvenzglaubiger vor sachlich nicht gerechtfertigter Benachteiligung die
Zurechnung des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse bereits vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO geboten ist.>’

2. Auswirkungen auf den Schutz der Insolvenzgliubiger

Hierfiir sind die sich fiir den Schutz der Insolvenzglaubiger aus den beiden An-
sichten ergebenden Konsequenzen in den Blick zu nehmen.

Unmittelbare Folge der Zugehorigkeit eines Anspruchs zur Insolvenzmasse
ist, dass der Insolvenzschuldner wegen der Beschlagnahme des Anspruchs nach
§ 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis — und damit auch
die Prozessfiithrungsbefugnis — tiber den insolvenzbefangenen Anspruch an den
Insolvenzverwalter verliert.*’ Der Insolvenzschuldner kann nicht mehr wirksam
iber den Anspruch verfiigen (§ 81 Abs. 1 Satz 1 InsO) und folglich kann der
Drittschuldner auch nicht mehr mit befreiender Wirkung auf den Anspruch an
den (Insolvenz-)Schuldner leisten, wobei § 82 InsO Regelungen zum Schutz des
gutgldubigen Drittschuldners enthilt.*!

37 Liike, FS Kanzleiter, 271 (280 f.); Liike, in: KPB, 39. Lfg. 2/10 § 83 Rn. 12.
38 Liike, FS Kanzleiter, 271 (280 f.).

39 Liike, FS Kanzleiter, 271 (282).

40 Bork, Rn. 140, 150.

41 Bork, Rn. 163, 171 f.
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a) Wirksamkeit von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch

Vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens kann der Insolvenzschuldner nach bei-
den Auffassungen wirksam iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigen und ihn
so der spiteren Insolvenzmasse entziehen.

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens kann der Insolvenzschuldner
eindeutig nicht mehr iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigen, wenn man
diesen schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur
Insolvenzmasse zdhlt. Nach § 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO fehlt ihm
dann die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber den insolvenzbefangenen
Pflichtteilsanspruch. Beldsst man es hingegen beim Wortlaut der gesetzlichen
Regelungen und damit beim Eintritt der Insolvenzbefangenheit erst mit Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO, héingt die Wirksamkeit
von Verfiigungen nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens davon ab, wie man
das Verhéltnis zwischen Verfiigung und Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO beurteilt:** Bejaht man die Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO bereits mit dem Abschluss des einer Verfiigung voraus-
gehenden Kausalgeschifts,* ist die nachfolgende Verfiigung mangels Verfii-
gungsbefugnis unwirksam.** Vertritt man die kontrire Auffassung, dass selbst
eine Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO nicht erfiillt,¥ ist eine nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
und vor anderweitiger Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
erfolgende Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch ohne Weiteres wirksam.
Nimmt man hingegen mit dem weit {iberwiegenden Teil der Literatur*® zutref-
fend*’ an, dass Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch dessen Anerkennung
durch Vertrag im Rahmen des § 852 Abs. 1 ZPO dergestalt gleichzustellen sind,
dass mit dem Abschluss des Verfiigungsvertrags die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfiillt sind, wird zeitgleich mit der Verfiigung die Zugehdorigkeit
des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse begriindet. Die Wirksamkeit einer
solchen Verfligung ist schwierig zu beurteilen, weil der Verfiigungserfolg, die
Begriindung der Zugehorigkeit des Verfligungsgegenstands zur Insolvenzmas-
se und gegebenenfalls auch die Verfiigungshandlung in derselben juristischen
Sekunde stattfinden. Ob in einem solchen — auBlerhalb des § 852 ZPO kaum
denkbaren — Fall die Verfiigung wirksam ist oder an § 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1
Satz 1 InsO scheitert, scheint bislang kaum erdrtert zu sein. Mit dem Argument,

42 Dazu ausfiihrlich oben unter § 4.V.2.b) (S. 107).

43 So Liike, FS Kanzleiter, 271 (284); Zeranski, NotBZ 2001, 19 (21 f.). Dagegen oben unter
§4.V.2.b)bb)(2) (S. 109).

4 Diese Ansicht fiihrt freilich dann nicht weiter, wenn einer Verfiigung — ausnahmsweise —
kein Kausalgeschift vorausgegangen ist.

4 Nachweise fiir diese Ansicht oben unter §4.V.2.b)aa) (S. 107). Dagegen oben unter
§4.V.2.b)bb) (S. 108).

46 Nachweise fiir diese Ansicht oben unter § 4.V.2.b)aa) (S. 107).

47 Dazu oben unter § 4.V.2.b)bb) (S. 108).
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dass die Insolvenzbefangenheit nur reflexartig an die Verfiigung ankniipft, diirf-
te ein Eingreifen der § 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO zu verneinen und
damit die Wirksamkeit einer die Zugehorigkeit des Verfligungsgegenstands zur
Insolvenzmasse erst begriindenden Verfiigung zu bejahen sein.*3

b) Schutz der Insolvenzgliubiger gegen benachteiligende Verfiigungen iiber
den Pflichtteilsanspruch

Vereitelt der Pflichtteilsanspruchsinhaber den Zugriff der Insolvenzglaubiger
auf den Pflichtteilsanspruch dadurch, dass er diesen durch wirksame Verfiigung
der Insolvenzmasse entzieht, fragt sich, inwiefern zum Schutz der Insolvenz-
glaubiger dieser Benachteiligung entgegengetreten werden kann.

Hat der Pflichtteilsanspruchsinhaber vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
verfiigt, kommt nach beiden Auffassungen zum Schutz der Insolvenzglaubi-
ger nur und immerhin die Insolvenzanfechtung nach den §§ 129 ff. InsO in
Betracht.*” Unterschiede zwischen den beiden Ansichten ergeben sich, wenn
der Pflichtteilsanspruchsinhaber nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber
seinen Pflichtteilsanspruch verfiigt: Geht man von der Insolvenzbefangenheit
des Pflichtteilsanspruchs schon vor Erfiillung der Voraussetzungen aus, braucht
zum Schutz der Insolvenzglaubiger lediglich die Unwirksamkeit einer Verfii-
gung iiber den dann insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch geltend gemacht
zu werden. Rechnet man hingegen den Pflichtteilsanspruch mit der anderen An-
sicht erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insol-
venzmasse, kann der dann wirksamen Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens, ebenso wie bei vor Eroffnung des In-
solvenzverfahrens erfolgenden Verfiigungen, nur mit der Insolvenzanfechtung
begegnet werden.

3. Entscheidung

Ausgehend von der Priamisse, dass die Insolvenzglaubiger vor benachteiligen-
den Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch durch den Pflichtteilsanspruchs-
inhaber vor und nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens zu schiitzen sind, wé-
re derjenigen Ansicht, welche den Pflichtteilsanspruch schon vor Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse z#hlt, jedenfalls

48 So im Ergebnis wohl auch Lehmann, die auf S. 131 die Annahme der Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zumindest durch Abtretung des Pflichtteilsanspruchs ohne
Widerspruch als allgemeine Meinung bezeichnet und auf S. 134 davon ausgeht, dass der Insol-
venzschuldner ohne Ubertragung der Rechtsprechung des BGH zur Pfindbarkeit des Pflicht-
teilsanspruchs auf das Insolvenzverfahren in seiner Verfiigungsmacht nicht beschrinkt wire.
A.A.im Rahmen der (Einzel-)Zwangsvollstreckung fiir den Fall, dass man das Inhibitorium erst
ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als wirksam ansehen wollte, Bartels,
KTS 2003, 41 (46 1.).

49 Zur Insolvenzanfechtung ausfiihrlich unten unter § 9 (S. 247).
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dann zu folgen, wenn diese Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs Vor-
aussetzung fiir die Insolvenzanfechtung entsprechender Verfiigungen wire.>°
Aber auch wenn man die Insolvenzanfechtung von Verfiigungen ohne vorhe-
rige Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse zulésst, bringt
es entscheidende Vorteile mit sich, den Pflichtteilsanspruch schon vor Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu zih-
len. Wéhrend ndmlich nach dieser letzteren Ansicht der Pflichtteilsanspruchsin-
haber nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens iiberhaupt nicht mehr wirksam
iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigen kann, steht nach der Gegenansicht ge-
gen eine nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfolgte Verfiigung iiber den
Pflichtteilsanspruch nur die Moglichkeit der Insolvenzanfechtung zu Gebote.
Wie schon die Einzelgliubigeranfechtung’! ist auch die Insolvenzanfechtung
einer Verfiigung gegeniiber der blofen Geltendmachung der Unwirksamkeit der
Verfligung mit zahlreichen Nachteilen verbunden. So ist die Insolvenzanfech-
tung vom Vorliegen eines Anfechtungsgrundes nach den § 130 — § 135 InsO
abhéngig, nur innerhalb der jeweiligen Anfechtungsfristen moglich und auf der
Rechtsfolgenseite durch die Verweisungen auf das Bereicherungsrecht in § 143
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 InsO mit Einschrinkungen verbunden. Die Durch-
setzung des Insolvenzanfechtungsanspruchs aus § 143 Abs. 1 Satz 1 InsO auf
Riickgewidhr zur Insolvenzmasse verlangt dem Insolvenzverwalter erhebliche
Darlegungs- und Beweisanstrengungen ab. Diese Nachteile der Insolvenzan-
fechtung bleiben ihm erspart, wenn sich der Insolvenzverwalter bei einer nach
Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgenden Verfiigung iiber den Pflichtteils-
anspruch darauf beschrinken kann, deren Unwirksamkeit geltend zu machen.
Eine Parallele finden diese Erwédgungen in der als Riickschlagsperre bezeich-
neten Vorschrift des § 88 InsO, welche ab Eréffnung des Insolvenzverfahrens
die Unwirksamkeit einer Sicherung anordnet, die ein Insolvenzgldubiger in der
kritischen Zeit im Wege der Zwangsvollstreckung an dem zur Insolvenzmasse
gehorenden Vermdgen des Insolvenzschuldners erlangt hat.3? Fraglos unterfiele
die Erlangung einer solchen Sicherheit ohne die Existenz des § 88 InsO der In-
solvenzanfechtung.’®* Dennoch hat sich der Gesetzgeber mit § 88 InsO zu einer
Verdinglichung der Anfechtungsfolgen in einem bestimmten Bereich entschie-
den. Der Vorteil und der wesentliche Zweck des § 88 InsO bestehen in den ver-
fahrensméBigen Erleichterungen, welche die ipso iure eintretende Unwirksam-

30 So Lehmann, S. 135. Zur Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs als Vorausset-
zung der Insolvenzanfechtung ausfiihrlich unten unter § 9.1.1.b) (S. 251).

31 Dazu oben unter § 4.IV.1. (S. 67).

52 Zu § 88 InsO auch unten unter § 9.1.3. (S. 257).

33 Vgl. nur Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen
des Insolvenzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 31; Wittkowski/Kruth, in: Ner-
lich/Rémermann, § 88 Rn. 2. Zur insolvenzrechtlichen Anfechtbarkeit von Zwangsvollstre-
ckungshandlungen Dritter noch unten unter § 9.1.3. (S. 256).
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keit der betreffenden Rechtshandlungen mit sich bringt.>* Freilich besteht diese
Erleichterung in den von § 88 InsO erfassten Féllen insbesondere darin, dass die
automatisch eintretende Unwirksamkeit der Zwangsvollstreckungshandlungen,
die zur Sicherung gefiihrt haben, von Amts wegen zu beriicksichtigen ist und
dass der Insolvenzverwalter den betreffenden Gegenstand der Insolvenzmasse
im Interesse einer ziigigen und 6konomischen Insolvenzabwicklung verwerten
kann, ohne den Ausgang des sonst gebotenen Anfechtungsstreits abwarten zu
miissen.’> Auf die Erlangung einer Befriedigung hat der Gesetzgeber den An-
wendungsbereich des § 88 InsO nicht erstreckt, weil der automatische Eintritt
der Unwirksamkeit dort zu weit ginge und ohnehin meist eine Klage auf Riick-
gewihr des Erlangten erforderlich ist.>® Lisst sich somit diese auf die spezielle
Situation der Erlangung einer Sicherheit bezogene Erwédgung auf die hiesige
Frage nach der Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse vor
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht iibertragen, so wird
die durch § 88 InsO bewirkte verfahrensmifBige Erleichterung doch auch darin
gesehen, dass der Insolvenzverwalter die Anfechtung nicht geltend machen und
nicht in einem — oft kosten- und zeitaufwendigen®’ — Anfechtungsprozess die
(subjektiven) Voraussetzungen eines Anfechtungstatbestands darlegen und be-
weisen muss.’® Insoweit deckt sich die gesetzgeberische Motivation zur Schaf-
fung des § 88 InsO mit der hiesigen Begriindung dafiir, den Pflichtteilsanspruch
bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenz-
masse unabhingig davon zu zdhlen, ob die vorherige Insolvenzbefangenheit ei-
nes Gegenstands Voraussetzung fiir die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit von
Verfiigungen iiber diesen Gegenstand ist.

Die materiellen und prozessualen Vorteile beim Schutz der Insolvenzglaubi-
ger gegeniiber Verfiigungen tiber den Pflichtteilsanspruch nach Er6ffnung des In-
solvenzverfahrens sprechen folglich dafiir, den Pflichtteilsanspruch bereits vor
Erfillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu
rechnen. Gleichzeitig wird so ein Gleichlauf zwischen (Einzel-)Zwangsvollstre-
ckung und Insolvenz erreicht, der zwar, wie gezeigt,>® dogmatisch nicht erforder-
lich wére, im Interesse eines einheitlichen Verstandnisses des § 852 Abs. 1 ZPO
jedoch zu begriiflen ist.

34 BAG, Urt. v. 24.10.2013 — 6 AZR 466/12, ZIP 2014, 91 (Rn. 32); BT-Drs. 12/2443, 137;
Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insolvenz-
verfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 31.

35 Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insol-
venzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 39; Eckardt, in: Jaeger/Henckel, InsO,
§ 88 Rn. 7 f.; Breuer, in: MiinchKomm-InsO, § 88 Rn. 10.

36 Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insol-
venzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 39; Eckardt, in: Jaeger/Henckel, InsO,
§ 88 Rn. 7f1.

57 Breuer, in: MiinchKomm-InsO, § 88 Rn. 10.

38 Mock, in: Uhlenbruck, § 88 Rn. 1.

39 Oben unter § 7.1IL1. (S. 169).
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Die obigen Erwigungen rechtfertigen und gebieten es, die § 35 Abs. 1, § 36
Abs. 1 Satz 1 InsO, § 852 Abs. 1 ZPO nicht einfach ihrem Wortlaut nach anzu-
wenden, sondern mit der herrschenden Ansicht in Rechtsprechung und Litera-
tur die Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse zum Schutz
der Insolvenzglaubiger vor sachlich nicht berechtigter Benachteiligung bereits
vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu bejahen. Unab-
héngig von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO wird ein
bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermdgen des Pflichtteilsan-
spruchsinhabers bereits bestehender Pflichtteilsanspruch mit der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens Bestandteil der Insolvenzmasse. Entsteht der Pflichtteilsan-
spruch erst wahrend des laufenden Insolvenzverfahrens, zihlt er ab seiner Ent-
stehung zur Insolvenzmasse.®® Dass der Pflichtteilsanspruch insolvenzbefangen
ist, bedeutet allerdings noch nicht, dass er vom Insolvenzverwalter zugunsten
der Insolvenzmasse auch verwertbar wire. Vielmehr steht die Verwertung des
zur Insolvenzmasse zéhlenden Pflichtteilsanspruchs unter der aufschiebenden
Bedingung der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO.!
Freilich zieht diese frithe Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs
Folgefragen nach sich. Insbesondere ist zu kldren, wie bei bestehender Masse-
zugehdrigkeit die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt werden kénnen.
Die Sorge vor angeblich notig werdenden ,,Manipulationen* des Gesetzes, um
eine Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch den Pflicht-
teilsanspruchsinhaber zu ermdglichen,®? erfordert aber kein Abriicken von der
erzielten Losung, den Pflichtteilsanspruch bereits vor Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu rechnen. Den sich erge-
benden Folgefragen ist nicht durch die Radikallosung der Nichtzurechnung des
Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse bis zur Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO zu begegnen; vielmehr ist erforderlichenfalls eine situati-
onsadédquate und interessengerechte Losung der sich stellenden praktischen Pro-
bleme durch sachgerechte Interpretation der einschliigigen Normen zu suchen.®?

60 Zur Insolvenzmasse zihlt ein nach Eréffnung und vor Beendigung des Insolvenzverfahrens
entstehender Pflichtteilsanspruch nach § 300a Abs. 1 Satz 1 InsO nur dann nicht, wenn im Fall
der Beantragung der Restschuldbefreiung im Zeitpunkt der Entstehung des Pflichtteilsanspruchs
die sechsjahrige Abtretungsfrist des § 287 Abs. 2 InsO bereits abgelaufen ist oder die Voraus-
setzungen fiir eine vorzeitige Erteilung der Restschuldbefreiung nach § 300 Abs. 1 Satz 2 InsO
erfiillt sind. Vgl. zu § 300a InsO noch unten unter § 8.111.1.b)bb) (S. 209).

61 BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 9); Haas/Vogel, FS
Bengel/Reimann, 173 (180, 182); Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 12. Zur Verwertung
durch den Insolvenzverwalter noch ausfiihrlich unten unter § 8.1V. (S. 231).

©2 Liike, FS Kanzleiter, 271 (283 Fn. 57).

3 So zur Frage der Massezugehorigkeit des unter Testamentsvollstreckung stehenden Nach-
lasses Siegmann, ZEV 2006, 408 (408).



§ 8 Rechtsfolgen der Zugehorigkeit des
Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse

Nachdem vorstehend herausgearbeitet wurde, dass der Pflichtteilsanspruch be-
reits vor Erfilllung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenz-
masse zu zdhlen ist, sind nun die Rechtsfolgen der Insolvenzbefangenheit des
Pflichtteilsanspruchs zu erdrtern.

Am augenfilligsten ist die Rechtswirkung des § 80 Abs. 1 InsO: Mit Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens gehen die Verwaltungs- und die Verfiigungsbe-
fugnis tiber das zur Insolvenzmasse gehérende Vermdgen auf den Insolvenzver-
walter iiber. Dem Insolvenzschuldner fehlt die Rechtsmacht, sein insolvenzbe-
fangenes Vermdgen zu verwalten und dariiber zu verfiigen. Dennoch erfolgende
Verfiigungen des Insolvenzschuldners iiber zur Insolvenzmasse gehérende Ge-
genstinde sind nach § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO unwirksam.! Unberiihrt ldsst die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Befugnis des Schuldners, sich zu ver-
pflichten. Allerdings wirken derartige Verpflichtungsgeschifte des Schuldners
dann nur gegen sein insolvenzfreies Vermdgen, nicht aber gegen die Masse.?

L Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO

Vor dem Hintergrund der dem Insolvenzschuldner mit Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens entzogenen Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis ist zu untersu-
chen, ob und inwiefern in Bezug auf den insolvenzbefangenen Pflichtteilsan-
spruch die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch herbeigefiihrt werden
konnen.

1. Ausgangslage und Problematik

AuBer Frage steht dabei aufgrund der Regelung des § 852 Abs. 1 ZPO, dass
der Insolvenzverwalter von sich aus die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO nicht bewirken darf und nicht bewirken kann. Zwar erlangt
der Insolvenzverwalter nach § 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis iiber den insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch. Jedoch hat
§ 852 Abs. 1 ZPO eindeutig den Zweck, eine Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs ohne oder gegen den Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers zu ver-
hindern; ihm allein soll die Entscheidung iiber die Geltendmachung vorbehalten

' Vgl. nur Bork, Rn. 140, 150, 163.

2 Mock, in: Uhlenbruck, § 81 Rn. 3; Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 81 Rn. 5; Wittkow-
ski/Kruth, in: Nerlich/Rémermann, § 81 Rn. 4. So zu § 7 KO BGH, Urt. v. 14.09.2001 — V
ZR 231/00, BGHZ 149, 1 (Juris-Rn. 12=S. 4 f.).
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bleiben.? Dieser Zweck wiirde konterkariert, wenn der Insolvenzverwalter ohne
Mitwirkung des Pflichtteilsanspruchsinhabers die Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO bewirken und so die Verwertbarkeit des Pflichtteils-
anspruchs fiir die Insolvenzmasse herbeifiihren konnte. Dass § 852 Abs. 1 ZPO
dem entgegensteht und dass dem Insolvenzverwalter vor Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber der-
gestalt die Hande gebunden sind, dass er den Pflichtteilsanspruch nicht selbst
rechtshingig machen, ihn nicht durch Vertrag anerkennen und nicht {iber ihn
verfiigen kann, ist daher allgemein anerkannt.*

Auf der anderen Seite konnte eine Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber daran scheitern, dass ihm ab
Eroffnung des Insolvenzverfahrens nach § 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und
Verfiigungsbefugnis iiber den Pflichtteilsanspruch fehlt. Bisweilen wird deshalb
davon ausgegangen, dass die wortlautgetreue Anwendung des Gesetzes zu einer
Pattsituation fiihre, in welcher weder der Pflichtteilsanspruchsinhaber noch der
Insolvenzverwalter die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
bewirken konne.’

2. Vertretene Losungen

Zur Losung dieser — vermeintlichen® — Pattsituation kénnte einerseits versucht
werden, mit Zustimmung des Pflichtteilsanspruchsinhabers eine Herbeifiihrung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch den Insolvenzverwalter zu
ermdglichen.” So wird es unter der Annahme, dass der Pflichtteilsanspruch bis
zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht zur Insolvenz-
masse, sondern zum insolvenzfreien Vermdgen des Insolvenzschuldners gehort,
flir zuldssig und zur Herbeifiihrung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
ausreichend erachtet, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber den Insolvenzver-
walter zur Einziehung und Prozessfithrung erméachtigt und der Insolvenzverwal-
ter auf dieser Grundlage den Pflichtteilsanspruch einklagt. Die Befugnisse des
Insolvenzverwalters beruhten dabei zunichst auf Rechtsgeschift bzw. Prozess-

3 Vgl. oben unter § 4.1. (S. 61).

4 BGH, Beschl. v. 18.12.2008 — IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 14); BGH, Beschl.
v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 8); OLG Brandenburg, Beschl. v.
31.08.1998 — 10 W 44/97, FamRZ 1999, 1436 (Juris-Rn. 6 = S. 1436); Floeth, FamRZ 2010,
460 (461); Floeth, FamRZ 2011, 1399 (1400); /vo, ZErb 2003, 250 (254); Klumpp, ZEV 1998,
123 (126); Hannich, S. 171; Lehmann, S. 139; Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil Il § 2317 Rn. 40;
Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 152; Schumann, in: MiinchKomm-InsO,
§ 83 Rn. 16.

3 Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1772); Messner, FS Runkel, 431 (438); Lehmann, S. 139.

6 Dazu sogleich unter § 8.1.3. (S. 179).

7 In diese Richtung wohl Keller, in: Kreft, § 36 Rn. 41; Kuleisa, in: FK-InsO, § 83 Rn. 8.
Vgl. auch Leipold, FS Gaul, 367 (369). Eine Bevollméichtigung des Insolvenzverwalters durch
den Insolvenzschuldner zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs fiir moglich haltend
Busch, ZV12011, 77 (81).
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handlung und ab Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs dann auf Gesetz.®
Auch der Bundesgerichtshof hat in einer neueren Entscheidung die Befugnis des
Pflichtteilsanspruchsinhabers anerkannt, den Insolvenzverwalter zur Geltend-
machung und zur Einziehung eines insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs
zu ermichtigen.’

Andererseits konnte versucht werden, trotz der Insolvenzbefangenheit
des Pflichtteilsanspruchs eine Herbeifiihrung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber zu erméglichen. Diesen
Weg geht der GroBteil der Literatur.!? Nicht gemeint ist hiermit die Freigabe
des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs durch den Insolvenzverwalter in
das insolvenzfreie Vermogen.'! Zwar kénnte der Pflichtteilsanspruchsinhaber
dann ohne Weiteres die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
herbeifiihren, jedoch stiinde der dann an sich verwertbare Pflichtteilsanspruch
aufgrund der Freigabe nicht mehr zur Befriedigung der Insolvenzgléubiger zur
Verfiigung. Erwégenswert ist jedoch eine Erméchtigung des Schuldners durch
den Insolvenzverwalter zur gerichtlichen Geltendmachung des Pflichtteilsan-
spruchs im eigenen Namen (des Schuldners) mit Wirkung fiir die Insolvenz-
masse. Eine solche gewillkiirte Prozessstandschaft ist durchaus denkbar und
zuldssig,'> zumal das generelle Interesse des Insolvenzschuldners an der Bei-
treibung seiner Forderungen und an der moglichst weitreichenden Begleichung
seiner Verbindlichkeiten fiir das Erfordernis eines schutzwiirdigen Interesses
bei gewillkiirter Prozessstandschaft ausreicht.'* Uberwiegend wird aber zur
Ermoglichung der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch
den Pflichtteilsanspruchsinhaber einer Einschrankung der Wirkungen des In-
solvenzbeschlags dahingehend das Wort geredet, dass die Zugehorigkeit des
Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse zwar einer Verfiigung tiber den Pflicht-
teilsanspruch, nicht aber einer Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag sowie einem Rechtshdngigmachen des Pflichtteilsanspruchs durch den
Pflichtteilsanspruchsinhaber als Insolvenzschuldner entgegenstehe.'*

8 Leipold, FS Gaul, 367 (369); Windel, KTS 1995, 367 (384).

° BGH, Beschl. v. 11.06.2015 — IX ZB 18/13, ZIP 2015, 1595 (Rn. 9); zustimmend Keller,
EWIiR 2015, 647 (643).

19 Etwa Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (182); Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1772);
Messner, ZV1 2004, 433 (439); Hannich, S. 171; Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 c¢; Herzog, in:
Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 152; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2317 Rn. 27;
Schumann, in: MiinchKomm-InsO, § 83 Rn. 16.

11 Vgl. zur Freigabe von Gegenstinden aus der Insolvenzmasse etwa Becker, Rn. 407; Bork,
Rn. 149; Hisemeyer, Rn. 13.14 f.; Liike, in: KPB, 37. Lfg. 9/09 § 80 Rn. 59; Ott/Vuia, in:
MiinchKomm-InsO, § 80 Rn. 83.

12 Vgl. Leipold, FS Gaul, 367 (369 f.).

13 Vgl. etwa BAG, Urt. v. 19.02.2014 — 5 AZR 1047/12, NZA 2014, 1658 (Rn. 21, 23); Liike,
in: KPB, 37. Lfg. 9/09 § 80 Rn. 58.

4" Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (182); Ivo, ZErb 2003, 250 (254); Kiumpp,
ZEV 1998, 123 (126); Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1772); Messner, ZV12004, 433 (439); Leh-
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3. Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO im Detail

Eine Entscheidung zwischen den vertretenen Losungsansitzen eriibrigt sich,
wenn sich die Problematik der Pattsituation bei ndherer Betrachtung der ein-
zelnen Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auflost oder zumindest erheb-
lich entschirft. Fiir die einzelnen Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ist
daher jeweils zu untersuchen, inwiefern die Insolvenzbefangenheit des Pflicht-
teilsanspruchs ihrer Erfiillung entgegensteht. Da dies fiir die Anerkennung des
Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag und fiir die der Anerkennung durch Vertrag
gleichgestellte'® Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch leichter zu beurteilen
ist, sollen diese Tatbestandsmerkmale des § 852 Abs. 1 ZPO, der gesetzlichen
Reihenfolge entsprechend, vor der Rechtshdngigkeit des Pflichtteilsanspruchs
erdrtert werden.

a) Anerkennung durch Vertrag

Es wurde bereits herausgearbeitet,'® dass es zur Erfiillung des Merkmals der An-
erkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag eines formlos moglichen, auf
Feststellung des Pflichtteilsanspruchs, also auf ein Einverstidndnis {iber dessen
Bestehen, zielenden zweiseitigen Vertrags zwischen dem Pflichtteilsanspruchs-
inhaber und dem Pflichtteilsanspruchsschuldner bedarf. Eine solche Anerken-
nung durch Vertrag hat allein schuldrechtliche Wirkungen und keinen verfiigen-
den Charakter. Auch wenn in einem solchen Vertrag der Pflichtteilsanspruchs-
schuldner im Sinne eines kausalen, deklaratorischen Schuldanerkenntnisses auf
Einreden gegen den Pflichtteilsanspruch verzichtet, ist auch ein solcher — der
Insolvenzmasse ohnehin giinstiger — Verzicht nur schuldrechtlicher Natur und
enthilt jedenfalls keine Verfiigung iiber den bestehenden Pflichtteilsanspruch.!”
Zum Abschluss schuldrechtlicher Vertrdge ist der Pflichtteilsanspruchsschuld-
ner auch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens ohne Weiteres befugt. Freilich
kann er sich nur noch in Bezug auf sein insolvenzfreies Vermodgen verpflichten
und keine Verbindlichkeiten mit Wirkung gegen die Insolvenzmasse mehr einge-
hen.!® Der Abschluss eines das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs anerkennen-
den Vertrags steht ihm aber ungeachtet der Insolvenzbefangenheit des Pflicht-
teilsanspruchs offen. Dies gilt selbstverstdndlich auch fiir das nur teilweise An-
erkenntnis des Pflichtteilsanspruchs.'” Auf die Mdglichkeit des Pflichtteilsan-

mann, S. 139 f.; Hannich, S. 171; Gottwald, Pflichtteilsrecht, Teil I § 2317 Rn. 40. Kritisch
dazu Windel, KTS 1995, 367 (383 f.).

15 Vgl. oben unter § 4.V.2.b) (S. 107).

16 Oben unter § 4.V.2.a)cc) (S. 106).

17 Vgl. Bork, in: jurisPK-BGB, § 780 Rn. 1, § 781 Rn. 1; Gehrlein, in: BeckOK-BGB, § 781
Rn. 10; Marburger, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 781 Rn. 8, 1 ff.

18 Mock, in: Uhlenbruck, § 81 Rn. 3; Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 81 Rn. 5; Wittkow-
ski/Kruth, in: Nerlich/Romermann, § 81 Rn. 4; so zu § 7 KO BGH, Urt. v. 14.09.2001 — V ZR
231/00, BGHZ 149, 1 (Juris-Rn. 12=S. 4 f.).

19 Vgl. zu dieser Mdglichkeit oben unter § 4.V.3.b) (S. 114).
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spruchsinhabers, im Wege der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Ver-
trag die Erflillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu bewirken, ist
die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber sein Vermdgen und die damit ein-
hergehende Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse somit
ohne Auswirkung.?’

b) Verfiigung

Dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber nach Verlust seiner Verfiigungsbefug-
nis aufgrund des Insolvenzbeschlags des Pflichtteilsanspruchs nach § 80
Abs. 1 InsO iiber diesen nicht mehr wirksam verfiigen kann, steht aufler Fra-
ge.?! In der Tat sind nach § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO sidmtliche Verfiigungen des
Insolvenzschuldners im materiell-rechtlichen Sinn iiber Gegenstdnde der Insol-
venzmasse, also Einwirkungen auf ein bestehendes Recht durch Ubertragung,
Belastung, Aufhebung oder sonstige Verinderung im Bestand,?? unwirksam.
So zieht die Massezugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO die eigentiimliche, aber zwangsldufige
Folge nach sich, dass unter diesen Umstidnden iiber den Pflichtteilsanspruch vor
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO weder der Pflichtteilsan-
spruchsinhaber noch der Insolvenzverwalter wirksam verfiigen kann.?3

Indessen ist, wie ausgefiihrt,”* die Wirksamkeit einer Verfiigung iiber den
Pflichtteilsanspruch nicht zwingende Voraussetzung dafiir, dass die Verfiigung
einer Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag gleichzusetzen und
als Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu werten ist. Ste-
hen dem Pflichtteilsanspruchsinhaber bei Vornahme der Verfiigung das Fehlen
seiner Verfligungsbefugnis und die daraus resultierende Unwirksamkeit der Ver-
fligung nicht ausnahmsweise derart klar vor Augen, dass sein Verfiigungsver-
such nicht mehr als ernsthafte Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs ge-
sehen werden kann, dann erfiillt also auch eine unwirksame Verfiigung iiber
den insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO, sodass mit der Verfiigung die Verwertungsbeschriankung des § 852
Abs. 1 ZPO entfillt und der Insolvenzverwalter den Pflichtteilsanspruch jetzt
als gewohnlichen Massebestandteil verwerten kann.

20 30 zur GesO OLG Brandenburg, Beschl. v. 31.08.1998 — 10 W 44/97, FamRZ 1999, 1436
(Juris-Rn. 6 =S. 1436). So unter der Annahme, dass der Pflichtteilsanspruch erst mit Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO Bestandteil der Insolvenzmasse werde, Leipold, FS
Gaul, 367 (369).

21 vgl. etwa Ivo, ZErb 2003, 250 (254). So fiir die mit einem Vergleich iiber den Pflichtteils-
anspruch verbundene Verfiigung noch unter Geltung der KO Klumpp, ZEV 1998, 123 (126).

22 Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 81 Rn. 4.

23 Bartels, KTS 2003, 41 (47).

24 Oben unter § 4.V.2.b)cc) (S. 112).
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¢) Rechtshingigkeit

Maéchte der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Verwertung seines insolvenzbefan-
genen Pflichtteilsanspruchs zugunsten der Insolvenzmasse ermoglichen, stellt
die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag mit dem Pflichtteilsan-
spruchsschuldner den einfachsten Weg dar. Dieser Weg ist aber versperrt, wenn
der Pflichtteilsanspruchsschuldner seine Mitwirkung versagt. Damit ist die Fra-
ge von Gewicht, ob der Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen insolvenzbefange-
nen Pflichtteilsanspruch trotz mangelnder Verfiigungsbefugnis rechtshiangig ma-
chen kann.

aa) Voraussetzungen der Rechtshdingigkeit

Wie ausgefiihrt,? ist ein Pflichtteilsanspruch im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO
rechtshingig geworden, wenn Rechtshingigkeit gemi3 deren Definition in
§ 261 Abs. 1 ZPO eingetreten ist, die Klage also erhoben ist.?® Erhoben ist
die Klage nach § 253 Abs. 1 ZPO mit Zustellung der Klageschrift, die nach
§ 253 Abs. 2 ZPO zwingend die Bezeichnung der Parteien und des Gerichts, die
bestimmte Angabe des Gegenstands und des Grundes des erhobenen Anspruchs
sowie einen bestimmten Antrag enthalten muss. Aulerdem muss die Klage-
schrift nach § 253 Abs. 4, § 130 Nr. 6 ZPO eigenhdndig unterschrieben sein.
Eine bei Gericht eingegangene Klageschrift ist nach § 271 Abs. 1 ZPO unver-
ziiglich zuzustellen, sofern es nicht an dem nach § 12 Abs. 1 GKG erforderlichen
Vorschuss oder an den aufgefiihrten formellen Mindestvoraussetzungen fiir eine
wirksame Klageeinreichung fehlt.?’ Sind die Voraussetzungen einer wirksamen
Klageeinreichung nicht erfiillt, hat die Zustellung zu unterbleiben.”® Wird die
Klage trotzdem zugestellt, tritt allein aufgrund der Zustellung Rechtshéngigkeit
im Sinne des § 261 Abs. 1 ZPO mit ihren prozessualen Wirkungen ein; zu ver-
neinen ist die Rechtshingigkeit dann nur im Sinne der auf die Rechtshiangigkeit
Bezug nehmenden Normen des materiellen Rechts, da diese eine wirksame
Klageeinreichung voraussetzen.”’ Inwieweit sonstige Mingel der Klage die
materiell-rechtlichen Wirkungen der Rechtshdngigkeit verhindern, ist jeweils
nach der Art des Mangels und der betroffenen Norm des materiellen Rechts
(vgl. § 261 Satz 1 ZPO) zu beurteilen.’

AnerkanntermaBen tritt Rechtshingigkeit im Sinne des § 261 Abs. 1 ZPO
vollig unabhéngig von der Zuléssigkeit und der Begriindetheit der Klage ein;

25 Oben unter §4.V.1. (S. 93).

26 Vgl. nur Schumann, FS Liike, 767 (774, 790).

2T Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 Rn. 4-6; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 271
Rn. 14; Bacher, in: BeckOK-ZPO, § 271 Rn. 4; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO,
§ 271 Rn. 9-15; Foerste, in: Musielak/Voit, § 271 Rn. 2.

28 Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 253 Rn. 174.

29 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 Rn. 51; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 253
Rn. 175.

30 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 98 Rn. 39; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 261 Rn. 16.
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das Nichtvorliegen von Sachurteilsvoraussetzungen steht der Rechtshéngigkeit
nicht entgegen.’! Dies gilt neben den prozessualen auch fiir die materiell-
rechtlichen Wirkungen®? der Rechtshingigkeit.>* So scheitert der Eintritt der
Rechtshiangigkeit etwa auch nicht an der Unzustindigkeit des Gerichts in
sachlicher oder ortlicher Hinsicht, am Fehlen der Partei- oder Prozessfahig-
keit des Kligers,>* am Fehlen der Vertretungsmacht bei Klageerhebung durch
einen Stellvertreter®> oder am Fehlen des fiir die Zulissigkeit der Prozessstand-
schaft erforderlichen Rechtsschutzinteresses des Prozessstandschafters’®.?’
Dementsprechend hat auch die Zustellung der Klage nach § 271 Abs. 1 ZPO un-
abhingig vom Vorliegen der Sachurteilsvoraussetzungen zu erfolgen, also etwa
auch bei fehlender Partei- oder Prozessfahigkeit des Kldgers oder anderweitig
evidenter Unzulissigkeit der Klage.*®

bb) Rechtshingigmachen trotz Insolvenzbefangenheit

Die Anwendung der so verstandenen Definition der Rechtshiangigkeit in § 261
Abs. 1 ZPO auf Insolvenzfille fiihrt zu dem Ergebnis, dass der Verlust der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Insolvenzschuldners nach § 80
Abs. 1 InsO der Herbeifiihrung der Rechtshdngigkeit nicht entgegensteht, so-
dass der Insolvenzschuldner auch nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens
einen insolvenzbefangenen Anspruch noch rechtshingig machen kann.*

3 BGH, Urt. v. 19.09.1967 — VI ZR 82/66, NJW 1967, 2304 (Juris-Rn. 8 = S. 2304);
BGH, Urt. v. 04.10.1977 — VI ZR 5/74, BGHZ 69, 323 (Juris-Rn. 8 = S. 325 f.); Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 96 Rn. 11; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 261 Rn. 16, 27; Ba-
cher, in: BeckOK-ZPO, § 261 Rn. 6; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO, § 261 Rn. 18—
24; Foerste, in: Musielak/Voit, § 261 Rn. 2; H. Roth, in: Stein/Jonas, § 261 Rn. 17, § 262
Rn. 10; Saenger, in: Saenger, § 261 Rn. 3.

32 Speziell fiir die rechtsvermehrenden Wirkungen der Rechtshéingigkeit, wie etwa die ver-
schirfte Haftung nach § 818 Abs. 4 BGB oder nach § 989 BGB sowie die gesetzliche
Verzinsung nach § 291 BGB, Althammer, NJW 2011, 2172 (2175); Becker-Eberhard, in:
MiinchKomm-ZPO, § 262 Rn. 3.

3 Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 262 Rn. 5; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO,
§ 262 Rn. 3; Baumbach/Hartmann, § 261 Rn. 12.

34+ BGH, Beschl. v. 04.03.1993 — V ZB 5/93, BGHZ 121, 397 (Juris-Rn. 10 = S. 399).

35 BGH, Utt. v. 19.09.1967 - VI ZR 82/66, NJW 1967, 2304 (Juris-Rn. 8 =S.2304); BGH, Utt.
v. 04.10.1977 — VI ZR 5/74, BGHZ 69, 323 (Juris-Rn. 8 = S. 325 f.); BGH, Urt. v. 26.06.1984
— VI ZR 206/82, NJW 1984, 2348 (Juris-Rn. 5 = S. 2348); BGH, Urt. v. 22.10.1985 — VI
ZR 206/84, NJW 1986, 1039 (Juris-Rn. 7 = S. 1040); Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 261
Rn. 29.

36 Dazu Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 98 Rn. 11; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 262
Rn. 19; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO, § 261 Rn. 24, § 262 Rn. 3.

37 Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 261 Rn. 28.

38 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 95 Rn. 7; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 271 Rn. 31;
Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO, § 271 Rn. 15; Foerste, in: Musielak/Voit, § 271
Rn. 3.

39 Dies obiter anerkennend auch BGH, Beschl. v. 07.04.2016 — IX ZB 69/15, ZIP 2016, 1078
(Rn. 12). Nicht nachzuvollziehen ist bei dieser Entscheidung die — nicht entscheidungstragen-
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Diese Folge ergibt sich auch aus der insolvenzrechtlichen Rechtsprechung
und Literatur. So ist anerkannt, dass eine gegen den Insolvenzschuldner gerich-
tete Klage diesem unabhéngig davon zuzustellen ist, ob vor oder nach Einrei-
chung der Klage das Insolvenzverfahren iiber sein Vermogen erdffnet worden ist.
Die Zustellung an den Insolvenzschuldner auch nach Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens ist wirksam und begriindet die Rechtshidngigkeit der Klage. Sofern
ein insolvenzbefangener Gegenstand betroffen ist, fehlt dem Insolvenzschuld-
ner freilich die Verfiigungs- und infolgedessen die passive Prozessfiihrungsbe-
fugnis, sodass die — rechtshiingig gewordene*®® — Klage gegen ihn als unzulis-
sig abzuweisen ist.*! Dies gilt spiegelbildlich fiir eine vom Insolvenzschuldner
in Bezug auf einen insolvenzbefangenen Gegenstand erhobene Klage. Mangels
aktiver Prozessfiihrungsbefugnis aufgrund des Fehlens der Verfiigungsbefugnis
ist eine solche Klage unzulissig und abzuweisen,* begriindet aber trotzdem die
Rechtshingigkeit.** Eine vom Insolvenzschuldner noch vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens eingereichte Klage ist dem Beklagten auch nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens noch zuzustellen und sodann wegen Unzuldssigkeit abzu-
weisen.** Wenn eine Klage aber als unzuldssig abgewiesen wird, muss sie zuvor
rechtshingig im Sinne des § 261 Abs. 1 ZPO geworden sein.

Dem steht auch nicht entgegen, dass § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO nach der herr-
schenden Auffassung analog anzuwenden ist auf sonstige Rechtshandlungen des
Schuldners, welche die Masse schmélern oder in die Insolvenzverwaltung ein-
greifen konnen, und damit auch auf Prozesshandlungen wie Gestindnis, Aner-
kenntnis, Verzicht, Vergleich, Klageriicknahme oder Rechtsmittelriicknahme,*’
wobei es unerheblich ist, ob die betreffende Handlung fiir die Insolvenzmasse
nachteilig oder vorteilhaft ist.*® Bei niherem Hinsehen ist dabei nimlich zwi-

de — Sachverhaltsschilderung, dass der Insolvenzschuldner nach Rechtshidngigmachen seines
insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs noch einen Vergleich iiber diesen schliefen konnte.
Hierzu fehlte ihm richtigerweise die erforderliche Verfiigungsbefugnis, vgl. unten unter § 8.11.4.
(S. 204).

40 Ljike, in: KPB, 39. Lfg. 2/10 § 85 Rn. 21.

41 BGH, Beschl. v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, ZIP 2009, 240 (Rn. 7); Lattka, ZIn-
sO 2007, 134 (136); Kuleisa, in: HambKomm-InsR, Vorb. zu §§ 85 bis 87 Rn. 10; Ott/Vuia, in:
MiinchKomm-InsO, § 80 Rn. 77; Schumacher, in: MiinchKomm-InsO, Vorb. vor §§ 85 bis 87
Rn. 42; Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 85 Rn. 4 f.

42 OLG Frankfurt, Urt. v. 07.06.2006 — 7 U 175/05, bei Juris (Juris-Rn. 26); Ott/Vuia, in:
MiinchKomm-InsO, § 80 Rn. 83.

43 Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 81 Rn. 24.

4 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 02.09.2004 — 5 W 4/04, ZInsO 2004, 1086 (Juris-Rn. 3
=S. 1086); Mock, in: Uhlenbruck, § 85 Rn. 6; Schumacher, in: MiinchKomm-InsO, Vorb. vor
§§ 85 bis 87 Rn. 43.

4 Jauernig/Berger, § 40 Rn. 22; Eickmann, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 31 Rn. 3; Kroth, in:
Braun, § 81 Rn. 2 f.; Mock, in: Uhlenbruck, § 81 Rn. 7; Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 81
Rn. 5; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner, § 81 Rn. 4; Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 81
Rn. 5; Wittkowski/Kruth, in: Nerlich/Romermann, § 81 Rn. 3.

46 Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 81 Rn. 5.
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schen Bewirkungshandlungen, die unmittelbare prozessuale Wirkungen haben,
und Erwirkungshandlungen, die das Gericht lediglich zu einer bestimmten Ent-
scheidung veranlassen sollen, zu unterscheiden:*” Massebezogene Bewirkungs-
handlungen wie etwa die Riicknahme der Klage in einem vom Insolvenzver-
walter fiir die Insolvenzmasse gefiihrten Prozess haben unmittelbar verfiigenden
Charakter. Bei ihnen ist es gerechtfertigt, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO analog mit der
Folge zur Anwendung zu bringen, dass Bewirkungshandlungen absolut unwirk-
sam sind.*® Auf Erwirkungshandlungen braucht § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO hinge-
gen nicht analog angewandt zu werden, da es mit der Prozessfiihrungsbefugnis
des Insolvenzschuldners bereits an einer fiir den Erfolg einer Erwirkungshand-
lung erforderlichen Sachurteilsvoraussetzung fehlt. Erwirkungshandlungen sind
damit zwar unzuléssig und konnen keinen Erfolg haben; sie sind aber, da die
Prozessfiihrungsbefugnis keine Prozesshandlungsvoraussetzung ist,* nicht un-
wirksam.>® Ausdriicklich wird eine vom Insolvenzschuldner in Bezug auf ei-
nen insolvenzbefangenen Gegenstand erhobene Klage daher als zwar unzulés-
sig, aber wirksam erhoben erachtet.’! Ebenso impliziert die Verwerfung einer
Verfassungsbeschwerde, welche der Insolvenzschuldner hinsichtlich eines zur
Insolvenzmasse gehorenden Gegenstands erhoben hat, wegen Unzulissigkeit®?
deren wirksame Erhebung.

cc) Kein Widerspruch zu § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB

Es fragt sich freilich, ob es nicht in Widerspruch zur weit verbreiteten Ausle-
gung des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB steht, wenn man das Rechtshdngigmachen
eines insolvenzbefangenen Anspruchs durch den Insolvenzschuldner fiir mog-
lich erachtet.

Nach § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB wird die Verjadhrung gehemmt durch die Erhe-
bung der Klage auf Leistung oder auf Feststellung des Anspruchs, auf Erteilung
der Vollstreckungsklausel oder auf Erlass des Vollstreckungsurteils. Die Zulds-
sigkeit der Klage ist hierfiir grundsitzlich nicht erforderlich.>* Allerdings muss-
te nach der Vorgéngervorschrift § 209 Abs. 1 BGB a.F. zur Unterbrechung der

47 Vgl. zu dieser Unterscheidung Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 64 Rn. 1-20.

48 Liike, in: KPB, 37. Lfg. 9/09, § 81 Rn. 16; Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 81 Rn. 24.

49 Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 46 Rn. 46; Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 81 Rn. 24.

30 Liike, in: KPB, 37. Lfg. 9/09, § 81 Rn. 16; Windel, in: Jacger/Henckel, InsO, § 81 Rn. 24.
Zumindest missverstiandlich Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 81 Rn. 6, die Erwirkungshand-
lungen bereits mangels Prozessfithrungsbefugnis fiir ,,unwirksam® halten. Unverstandlich, war-
um Hess, § 81 Rn. 14 , Prozesshandlungen, bei denen es sich um Erwirkungshandlungen han-
delt®, zu den Verfugungen im Sinne des § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO zédhlen mochte.

31 Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 81 Rn. 24.

5280 zu § 6 KO BVerfG, Beschl. v. 18.07.1979 — 1 BvR 655/79, BVerfGE 51, 405 (Juris-
Rn. 7,14 =S. 407, 408 f.).

33 BGH, Urt. v. 28.09.2004 — IX ZR 155/03, BGHZ 160, 259 (Juris-Rn. 12 =S. 262 f.); BGH,
Urt. v. 06.12.2007 — IX ZR 143/06, BGHZ 175, 1 (Rn. 25); BGH, Urt. v. 09.12.2010 — III ZR
56/10, NJW 2011, 2193 (Rn. 13 f.); Althammer, NJW 2011, 2172 (2174); Kdhler, NJW 2006,
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Verjihrung ,,der Berechtigte” Klage erheben. Ganz iiberwiegend>* gehen Recht-
sprechung und Literatur davon aus, dass mit dem Entfallen dieses Zusatzes im
Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung keine inhaltliche Anderung verbun-
den sein sollte und dass folglich auch heute — aufgrund einer teleologischen Re-
duktion des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB — nur eine Klage des materiell Berechtig-
ten verjihrungshemmende Wirkung hat.’® Der Klage des Berechtigten wird eine
Klage in gesetzlicher oder gewillkiirter Prozessstandschaft fiir den Berechtig-
ten gleichgestellt.’” Materiell Berechtigter ist, wer iiber den Anspruch materiell-
rechtlich verfiigungsbefugt ist,’® regelmiBig also der Anspruchsinhaber. Man-
gels materiell-rechtlicher Verfiigungsbefugnis ausnahmsweise nicht Berechtig-
ter ist der Anspruchsinhaber im Fall der Nachlassverwaltung® oder der Insol-
venz®®; dann ist nur der Nachlass- oder Insolvenzverwalter materiell-rechtlich
verfiigungsbefugt und damit Berechtigter.®! Neben der Verfiigungsbefugnis ver-
leiht auch eine Einziehungserméchtigung die ndtige materiell-rechtliche Berech-
tigung.5?

Nach diesem Versténdnis des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB hat eine vom Pflicht-
teilsanspruchsinhaber nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu seinem insol-
venzbefangenen Pflichtteilsanspruch erhobene (Leistungs- oder Feststellungs-)
Klage keine verjdhrungshemmende Wirkung. Dies steht aber nicht in Wider-
spruch dazu, einer solchen Klage doch die Wirkung der Begriindung von Rechts-
hiangigkeit im Sinne des § 261 Abs. 1 ZPO und damit des § 852 Abs. 1 ZPO
zuzuerkennen. Zum einen spricht § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB ja gar nicht von der

1769 (1771); Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 262 Rn. 6; Peters/Jacoby, in: Staudinger,
Neubearb. 2014, § 204 Rn. 24.

3 A.A. Kéhler, NTW 2006, 1769 (1771 £.).

35 Althammer, NTW 2011, 2172 (2173). Vgl. auch Kéhler, NTW 2006, 1769 (1770).

56 BGH, Urt. v. 29.10.2009 — I ZR 191/07, NJW 2010, 2270 (Rn. 38); BGH, Utrt. v.
09.12.2010 — III ZR 56/10, NJW 2011, 2193 (Rn. 9); Rabe, NJW 2006, 3089 (3089 f.); Pe-
ters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 204 Rn. 6.

57 BGH, Urt. v. 03.07.1980 — IVa ZR 38/80, BGHZ 78, 1 (Juris-Rn. 13 = S. 3 f.); BGH,
Urt. v. 16.09.1999 — VII ZR 385/98, NJW 1999, 3707 (Juris-Rn. 6 = S. 3707); BGH, Urt. v.
29.10.2009 — I ZR 191/07, NJW 2010, 2270 (Rn. 38); BGH, Urt. v. 09.12.2010 — III ZR 56/10,
NIW 2011, 2193 (Rn. 10).

8 BGH, Urt. v. 09.11.1966 — V ZR 176/63, BGHZ 46, 221 (Juris-Rn. 15 = S. 228-230);
BGH, Urt. v. 03.07.1980 — I'Va ZR 38/80, BGHZ 78, 1 (Juris-Rn. 13 = S. 3 f.); BGH, Urt. v.
09.12.2010 — III ZR 56/10, NJW 2011, 2193 (Rn. 10); Althammer, NJW 2011, 2172 (2173);
Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 262 Rn. 19.

3 BGH, Urt. v. 09.11.1966 — V ZR 176/63, BGHZ 46, 221 (Juris-Rn. 15 = S. 228-230).

%0 BGH, Urt. v. 24.06.1965 — III ZR 219/63, WM 1965, 1054 (Juris-Rn. 59 = S. 1056); BGH,
Urt. v. 09.12.2010 — IIT ZR 56/10, NJW 2011, 2193 (Rn. 5).

o1 Fiir beide Fille BGH, Urt. v. 09.12.2010 — III ZR 56/10, NJW 2011, 2193 (Rn. 10); Pe-
ters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 204 Rn. 8.

92 BGH, Urt. v. 03.07.1980 — I'Va ZR 38/80, BGHZ 78, 1 (Juris-Rn. 16-20 = S. 4-6); BGH,
Urt. v. 23.03.1999 — VI ZR 101/98, NJW 1999, 2110 (Juris-Rn. 8 = S. 2111); BGH, Urt. v.
09.12.2010 — III ZR 56/10, NJW 2011, 2193 (Rn. 10); Althammer, NJW 2011, 2172 (2174
Fn. 28).
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Rechtshiangigkeit, sondern lediglich von der Erhebung der Klage. Und zum an-
deren kann, selbst wenn man die Erhebung der Klage mit der Rechtshidngig-
keit gleichsetzt,®> derselbe Rechtsbegriff in verschiedenen Zusammenhingen
sogar in demselben Gesetz unterschiedliche Bedeutungen haben (Relativitit ei-
nes Rechtsbegriffs). Im Sinne der Einheitlichkeit der Rechtsordnung ist zwar
eine einheitliche Begriffsinterpretation vorzugswiirdig; Sinn und Zweck der je-
weiligen Verwendung konnen aber die Notwendigkeit eines unterschiedlichen
Verstindnisses nach sich ziehen.®* Das gilt insbesondere fiir den Begriff der
Rechtshiangigkeit, an den das BGB und die ZPO in unterschiedlichen Zusam-
menhingen verschiedenartige Rechtsfolgen kniipfen.®> Insofern mag es im Rah-
men des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB gerechtfertigt sein, zum Schutz des Beklagten
die Hemmung der Verjahrung nur bei einer Klage des Berechtigten eintreten
zu lassen.®® Es ist aber nicht ersichtlich, weshalb solch ein Vorgehen auch im
Rahmen der Rechtshiangigkeit des Pflichtteilsanspruchs erforderlich sein sollte.
Vielmehr besteht in der Sache doch weitgehende Einigkeit, dass dem Pflicht-
teilsanspruchsinhaber die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
auch nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens noch mdglich sein muss.®” Beson-
dere Nachteile hat der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs nicht zu gewirtigen.
Im Ubrigen ist es nicht ungewdhnlich, dass eine Klage die Rechtshiingigkeit des
Anspruchs herbeifiihrt, ohne zugleich seine Verjdhrung zu hemmen. Dies ist et-
wa auch bei der negativen Feststellungsklage, der Vollstreckungsabwehrklage
(§ 767 ZPO) oder der Klage gegen die Vollstreckungsklausel (§ 768 ZPO) der
Fall.%

dd) Kein Widerspruch zur Rechtsprechung zu § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.

Ein anderes Ergebnis folgt auch nicht aus einem Vergleich mit der fritheren Vor-
schrift des § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F., nach welcher die Ubertragbarkeit
und Vererbbarkeit der dort geregelten Anspriiche auf Ersatz eines immateriellen
Schadens davon abhing, ob der Anspruch durch Vertrag anerkannt oder rechts-
hiingig geworden war.%° Zwar hatte die hochstrichterliche Rechtsprechung fiir
die Rechtshingigkeit nach § 847 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F. zunichst allein auf die
prozessuale Rechtshiingigkeit im Sinne des § 261 Abs. 1 ZPO abgestellt;”? spi-
ter hat sie diese Ansicht jedoch ausdriicklich aufgegeben und neben der Rechts-
hiangigkeit nach § 261 Abs. 1 ZPO in einschrinkender Auslegung des § 847

63 Schumann, FS Liike, 767 (774).

4 Schumann, FS Liike, 767 (769-774).

65 Schumann, FS Liike, 767 (774-789).

66 So Althammer, NJW 2011, 2172 (2174).

7 Vgl. oben unter § 8.1.2. (S. 177).

%8 H. Roth, in: Stein/Jonas, § 256 Rn. 80 und § 262 Rn. 12. Vgl. auch Assmann, in: Wieczo-
rek/Schiitze, § 262 Rn. 14, 17.

9 Vgl. zu dieser Vorschrift oben unter § 4.V. (S. 91).

70 BGH, Urt. v. 19.09.1967 — VI ZR 82/66, NJW 1967, 2304 (Juris-Rn. 10-16 = S. 2304 f)).
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Abs. 1 Satz2 BGB a.F. zudem eine eigene Erklarung des Geschédigten gefordert,
den Anspruch im konkreten Fall geltend machen zu wollen.”! Dies sei erforder-
lich, um dem Sinn und Zweck der Vorschrift entsprechend die Abhéngigkeit der
Vererbbarkeit des Schadensersatzanspruchs von einer personlichen Willensbe-
kundung des Geschidigten zu wahren.”? Damit ist die in § 852 Abs. 1 ZPO ge-
regelte Situation nicht vergleichbar. Der Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, die Ent-
scheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung
seines Pflichtteilsanspruchs zu schiitzen,”® ist ohne Weiteres auch dann gewahrt,
wenn man die Moglichkeit des Pflichtteilsanspruchsinhabers anerkennt, nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens iiber sein Vermogen seinen insolvenzbefange-
nen Pflichtteilsanspruch rechtshiangig zu machen. Einer einschrinkenden Aus-
legung des in § 852 Abs. 1 ZPO verwendeten Begriffs der Rechtshingigkeit
bedarf es nicht.

ee) Moglichkeit einer Prozessstandschaft des Pflichtteilsanspruchsinhabers

Im Ergebnis ist somit der herrschenden Auffassung’* darin zuzustimmen, dass
der Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflichtteilsanspruch auch nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens mit einer — freilich unzuldssigen — Klage selbst
noch rechtshingig machen und auf diese Weise die Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO bewirken kann. Anders als innerhalb dieser Auf-
fassung iiberwiegend angenommen,”” bedarf es dazu richtigerweise aber keiner
einschrinkenden Auslegung der Wirkungen des Insolvenzbeschlags nach § 80
Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO; vielmehr folgt dieses Ergebnis bei ndherer Be-
trachtung bereits aus der wortlautgetreuen Anwendung der § 852 Abs. 1, § 261
Abs. 1, § 253 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 ZPO.

Wollte man stattdessen die Verfiigungsbefugnis des Pflichtteilsanspruchsin-
habers in Parallelitiat zu § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB als zwingende Voraussetzung
der Rechtshingigkeit im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO ansehen und dennoch dem
Pflichtteilsanspruchsinhaber das Rechtshdngigmachen des Anspruchs nach der
Erdéffnung des Insolvenzverfahrens ermoglichen, so bdte sich — anstelle der vom
Wortlaut abweichenden einschrinkenden Auslegung des Insolvenzbeschlags —
noch der Riickgriff auf das Institut der Prozessstandschaft an. Berechtigter im
Sinne des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist anerkanntermallen auch, wer als Pro-

71 BGH, Urt. v. 04.10.1977 — VI ZR 5/74, BGHZ 69, 323 (Juris-Rn. 6-10 = S. 324-328);
BGH, Urt. v. 26.06.1984 — VI ZR 206/82, NJW 1984, 2348 (Juris-Rn. 7 = S. 2349); BGH, Urt.
v. 22.10.1985 — VI ZR 206/84, NJW 1986, 1039 (Juris-Rn. 8 = S. 1040).

72 BGH, Urt. v. 04.10.1977 — VI ZR 5/74, BGHZ 69, 323 (Juris-Rn. 8 = S. 325 f)).

73 Dazu oben unter § 4.11. (S. 61).

74 Vgl. oben unter § 8.1.2. (S. 178).

75 Ivo, ZErb 2003, 250 (254); Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Kuchinke, NJW 1994, 1769
(1772); Messner, ZV12004, 433 (439); Lehmann, S. 139 f.; Hannich, S. 171; Gottwald, Pflicht-
teilsrecht, Teil II § 2317 Rn. 40.
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zessstandschafter Klage erhebt,’® wobei die verjihrungshemmende Wirkung in
dem Zeitpunkt eintritt, in dem sie prozessual offengelegt’” oder offensichtlich
ist.”® Moglich erscheint es deshalb zum einen, dass der nach § 80 Abs. 1 InsO
verfiigungsbefugte Insolvenzverwalter den Insolvenzschuldner erméchtigt, den
Pflichtteilsanspruch fiir die Insolvenzmasse in gewillkiirter Prozessstandschaft
fiir den Insolvenzverwalter einzuklagen. Aufgrund des generellen Interesses des
Insolvenzschuldners an der Beitreibung seiner Forderungen und an der mog-
lichst weitreichenden Begleichung seiner Verbindlichkeiten wére das fiir die
Zulassigkeit der gewillkiirten Prozessstandschaft erforderliche schutzwiirdige
Interesse zu bejahen,” das angesichts des Vorliegens der Einwilligung des Ver-
fiigungsberechtigten nicht einmal erforderlich ist.3? Zum anderen wire es denk-
bar und wohl vorzugswiirdig, vom Vorliegen einer gesetzlichen Prozessstand-
schaft auszugehen. Da die Moglichkeit des Pflichtteilsanspruchsinhabers, seinen
Pflichtteilsanspruch auch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens noch rechts-
hingig zu machen, sachgerecht und erforderlich ist, konnte § 852 Abs. 1 ZPO
so auszulegen sein, dass sich hieraus die Befugnis des Pflichtteilsanspruchsin-
habers ergibt, im Fall der Insolvenz seinen insolvenzbefangenen Pflichtteilsan-
spruch in gesetzlicher Prozessstandschaft fiir den dann verfiigungsbefugten In-
solvenzverwalter gerichtlich geltend zu machen. Zudem konnte die Klage des
Pflichtteilsanspruchsinhabers dann auch ohne ausdriickliche Klarstellung so aus-
zulegen sein, dass sie in Prozessstandschaft fiir den Insolvenzverwalter erfolgt.
Gegeniiber der gewillkiirten Prozessstandschaft hitte die Bejahung einer gesetz-
lichen Prozessstandschaft aus § 852 Abs. 1 ZPO den verfahrensméfigen Vorteil,
dass es keiner zusitzlichen Ermachtigung durch den Insolvenzverwalter bediirf-
te. Der Losung iiber die gewillkiirte oder gesetzliche Prozessstandschaft steht
auch nicht entgegen, dass der Insolvenzverwalter nach der herrschenden Amts-
theorie als Partei kraft Amtes selbst nur gesetzlicher Prozessstandschafter fiir
den Insolvenzschuldner ist.®! Es lige dann der Fall einer doppelten, rekursiven
Prozessstandschaft vor. Dies mag ungewohnlich erscheinen, wire jedoch der
Besonderheit des § 852 Abs. 1 ZPO geschuldet und als zuldssig zu erachten.
Da die weitere Fithrung des Aktivprozesses um den insolvenzbefangenen
Pflichtteilsanspruch zu den Kernaufgaben des Insolvenzverwalters zahlt und da

76 BGH, Urt. v. 03.07.1980 — IVa ZR 38/80, BGHZ 78, 1 (Juris-Rn. 13 = S. 3 f)); BGH,
Urt. v. 16.09.1999 — VII ZR 385/98, NJW 1999, 3707 (Juris-Rn. 6 = S. 3707); BGH, Urt. v.
29.10.2009 —1ZR 191/07, NJW 2010, 2270 (Rn. 38); BGH, Urt. v. 09.12.2010 —III ZR 56/10,
NJW 2011, 2193 (Rn. 10); Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 204 Rn. 17.

77 BGH, Urt. v. 30.05.1972 — I ZR 75/71, NJW 1972, 1580 (Juris-Rn. 15-17 = S. 1580).

78 BGH, Urt. v. 03.07.1980 — IVa ZR 38/80, BGHZ 78, 1 (Juris-Rn. 20 =S. 5 f.).

7 Vgl. etwa BAG, Urt. v. 19.02.2014 — 5 AZR 1047/12, NZA 2014, 1658 (Rn. 21, 23); Liike,
in: KPB, 37. Lfg. 9/09 § 80 Rn. 58.

8 BGH, Urt. v. 03.07.1980 — IVa ZR 38/80, BGHZ 78, 1 (Juris-Rn. 18 f. = S. 5); Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, § 98 Rn. 11; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 261 Rn. 28, § 262
Rn. 19; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO, § 261 Rn. 24, § 262 Rn. 3.

81 Vgl. Bork, Rn. 78 f.
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es wenig sinnvoll wire, die Fortfithrung des Prozesses in die Hinde des — am
Prozessausgang moglicherweise kaum interessierten — Insolvenzschuldners zu
legen, wire davon auszugehen, dass sowohl die gewillkiirte als auch die gesetzli-
che Prozessstandschaft des Insolvenzschuldners beschriankt ist und lediglich das
Rechtshingigmachen des Pflichtteilsanspruchs, nicht hingegen auch die weitere
Prozessfithrung umfasst.

1) Fortgang des Prozesses — § 240 ZPO, § 85 InsO

Hat der Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen insolvenzbefangenen Pflichtteilsan-
spruch rechtshingig gemacht, bleiben der Fortgang dieses Prozesses und dessen
Verhiltnis zur gerichtlichen Beitreibung des Pflichtteilsanspruchs durch den In-
solvenzverwalter zu kldren.

Eindeutig ist die Lage, wenn der Pflichtteilsanspruch bereits vor Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens rechtshingig geworden ist. Mit Eroffnung des Insol-
venzverfahrens wird der Rechtsstreit dann nach § 240 Satz 1 ZPO ohne Wei-
teres unterbrochen.®? Da es sich um einen Aktivprozess handelt, hat der Insol-
venzverwalter nach § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO die Moglichkeit, den Rechtsstreit
aufzunehmen. Nimmt er den Rechtsstreit auf, kommt es spétestens dann zu ei-
nem gesetzlichen Parteiwechsel.®3 Da der Pflichtteilsanspruch mit Eintritt der
Rechtshiangigkeit nach § 852 Abs. 1 ZPO verwertbar geworden ist, kann der In-
solvenzverwalter den Rechtsstreit ohne Einschrinkung zugunsten und zulasten
der Insolvenzmasse fortfiihren. Lehnt er die Aufnahme durch formlose Erkla-
rung gegeniiber dem Pflichtteilsanspruchsinhaber oder gegeniiber dem Beklag-
ten ab, kann jeder von diesen beiden den Rechtsstreit nach § 85 Abs. 2 InsO auf-
nehmen. Die Ablehnung der Aufnahme durch den Insolvenzverwalter ist dabei
als Freigabe des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs zu werten,®* sodass
der Pflichtteilsanspruchsinhaber den Prozess mit Wirkung fiir und gegen sein
insolvenzfreies Vermdgen fortsetzen kann. Da die § 240 Satz 1 ZPO, § 85 InsO
neben Leistungs- auch Feststellungsklagen iiber einen insolvenzbefangenen Ge-
genstand erfassen,® gelten die dargestellten Regelungen auch dann, wenn der

82 vgl. Bork, Rn. 219.

83 H. Roth, in: Stein/Jonas, § 240 Rn. 21; Stadler, in: Musielak/Voit, § 240 Rn. 1. Den Par-
teiwechsel schon mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bejahend BGH, Urt. v. 16.01.1997 —
IX ZR 220/96, NJW 1997, 1445 (Juris-Rn. 9 = S. 1445); Jaspersen, in: BeckOK-ZPO, § 240
Rn. 2; Schumacher, in: MiinchKomm-InsO, § 85 Rn. 15.

84 Vgl. BGH, Urt. v. 21.04.2005 — IX ZR 281/03, BGHZ 163, 32 (Juris-Rn. 10 =S. 36); BGH,
Urt. v. 07.12.2006 — IX ZR 161/04, ZIP 2007, 194 (Rn. 18); Bork, Rn. 222.

85 BGH, Urt. v. 27.03.1995 — IT ZR 140/93, NJW 1995, 1750 (Juris-Rn. 7 = S. 1751); BAG,
Urt. v. 12.04.1983 — 3 AZR 73/82, NJW 1984, 998 (Juris-Rn. 14 = S. 998); BGH, Beschl. v.
04.04.2012 - XII ZR 52/11, GuT 2012, 282 (Rn. 2 f.); Liike, in: KPB, 39. Lfg. 2/10 § 85 Rn. 17,
Mock, in: Uhlenbruck, § 85 Rn. 25; Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 80 Rn. 83; Schuma-
cher, in: MiinchKomm-InsO, Vorb. vor §§ 85 bis 87 Rn. 30; Smid, in: Leonhardt/Smid/Zeuner,
§ 80 Rn. 71; Stackmann, in: MiinchKomm-ZPO, § 240 Rn. 26; Stadler, in: Musielak/Voit,
§ 240 Rn. 5.
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Pflichtteilsanspruchsinhaber den Pflichtteilsanspruch lediglich mit einer Fest-
stellungsklage rechtshdngig gemacht hat.

Schwieriger zu beurteilen ist der Fall, dass das Insolvenzverfahren erst nach
Einreichung der Klage durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber, aber noch vor
deren Zustellung eréffnet wird, sowie der Fall, dass der Pflichtteilsanspruchsin-
haber seine Klage erst nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens einreicht. Wie
ausgefiihrt, % ist die Klage in diesen beiden Fillen trotz der (zwischenzeitlichen)
Insolvenzverfahrenserdffnung dem Beklagten zuzustellen; mit der Zustellung
tritt die Rechtshéngigkeit ein. Fiir diese beiden Fallgestaltungen eines Eintritts
der Rechtshingigkeit nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist nunmehr nach
dem weiteren rechtlichen Schicksal des durch die jeweilige Klageerhebung in
Gang gesetzten Prozesses zu fragen.

(1) Anwendungsbereich der § 240 ZPO, § 85 InsO

Vereinzelt wird § 240 ZPO eine Vorwirkung zugesprochen, die auch bei einem
nur anhingigen Anspruch zur Unterbrechung des Verfahrens fiihre.8” Teilweise
wird ferner vertreten, dass § 240 Satz 1 ZPO auch bei einem nur anhidngigen Ver-
fahren eine Unterbrechung bewirke, die ihre gesetzlichen Wirkungen aber erst
ab dem Zeitpunkt entfalte, in welchem der Anspruch durch Zustellung rechtshin-
gig werde.3® Fiir letztere Auffassung wird ins Feld gefiihrt, dass sie besonders
gut mit Verfahrensordnungen harmoniere, in welchen zwischen Anhdngigkeit
und Rechtshiingigkeit nicht unterschieden werde.®

Weit liberwiegend wird § 240 Satz 1 ZPO aber so verstanden, dass die Unter-
brechung mit der Aufnahmemaoglichkeit nach § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO nur dann
eintritt, wenn die Klage bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens bereits rechts-
hangig ist. Ein Prozess iiber einen durch Einreichung der Klage bei Gericht
lediglich anhéngig gemachten, mangels Zustellung aber noch nicht rechtshin-
gigen Anspruch werde nicht unterbrochen.”® Sowohl nach dem Wortlaut der
Vorschrift als auch nach dem Willen des historischen Gesetzgebers setze die
Existenz eines Verfahrens im Sinne des § 240 Satz 1 ZPO und iiberhaupt die
Existenz eines Prozessrechtsverhiltnisses die Rechtshéngigkeit des Anspruchs

86 Oben unter § 8.1.3.c)bb) (S. 182).

87 K. Schmidt, NTW 1995, 911 (915); Naraschewski, EWiR 2009, 727 (728).

8 OLG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 02.09.2004 — 5 W 4/04, ZInsO 2004, 1086 (Juris-Rn. 4
=S. 1086); Windel, in: Jacger/Henckel, InsO, § 85 Rn. 6.

8 Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 85 Rn. 7.

% BGH, Beschl. v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, ZIP 2009, 240 (Rn. 8-11); Jaspersen, in:
BeckOK-ZPO, § 240 Rn. 2; Kuleisa, in: HambKomm-InsR, Vorb. zu §§ 85 bis 87 Rn. 9;
Mock, in: Uhlenbruck, § 85 Rn. 5; H. Roth, in: Stein/Jonas, § 240 Rn. 17; Schumacher, in:
MiinchKomm-InsO, Vorb. vor §§ 85 bis 87 Rn. 42; Stackmann, in: MiinchKomm-ZPO, § 240
Rn. 6.
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voraus.”! Auch unter Geltung der InsO sei dies sachlich geboten®?> und decke
sich zudem damit, dass auch die Klagednderung nach § 263 ZPO, die Erhebung
der Widerklage nach § 33 ZPO, die Erhebung der Zwischenfeststellungsklage
nach § 256 Abs. 2 ZPO, die Erklirung der Erledigung der Hauptsache” und die
Entstehung des prozessualen Kostenerstattungsanspruchs die Rechtshangigkeit
voraussetzten.”* Der in § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO verwendete Begriff der Anhién-
gigkeit sei daher als Rechtshingigkeit zu verstehen.”

Weitgehend iibereinstimmend sind Rechtsprechung und Literatur zudem der
Ansicht, dass ein Prozess jedenfalls bzw. erst recht dann nicht unterbrochen
werde, wenn die Klage erst nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens eingereicht
wird.”®

(2) Konsequenzen bei Nichtanwendung der § 240 ZPO, § 85 InsO

Folge der Nichtanwendung der § 240 ZPO, § 85 InsO auf den vorliegenden Zu-
sammenhang ist, dass der Prozess iiber eine vom Insolvenzschuldner vor oder
nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens eingereichte, aber erst nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens zugestellte Klage nicht nach § 240 Satz 1 ZPO unter-
brochen wird. Vielmehr nimmt der Prozess auch nach Eintritt der Rechtshéngig-
keit seinen gewdhnlichen Fortgang. Wegen Fehlens der Verfiigungsbefugnis des
Insolvenzschuldners iiber den von ihm geltend gemachten Pflichtteilsanspruch
nach § 80 Abs. 1 InsO ist seine Klage nicht nur unbegriindet, sondern wegen
des aus dem Fehlen der Verfiigungsbefugnis resultierenden Fehlens der Prozess-
fiihrungsbefugnis bereits unzuléssig. Dies gdlte auch dann, wenn man mit der
hier hilfsweise fiir moglich erachteten Auffassung von einer Prozessstandschaft
des Insolvenzschuldners ausginge. Wie dargestellt,”” wire nimlich anzunehmen,
dass sowohl die gewillkiirte als auch die gesetzliche Prozessstandschaft nur das
Rechtshidngigmachen, nicht aber auch die weitere Fiihrung des Prozesses um-
fassten. Die Klage des Insolvenzschuldners ist also in jedem Fall wegen Unzu-
lassigkeit abzuweisen. Zugleich entféllt aber mit dem Eintritt der Rechtshdngig-

°1 BGH, Beschl. v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, ZIP 2009, 240 (Rn. 9); Lattka, ZInsO 2007,
134 (135).

92 BGH, Beschl. v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, ZIP 2009, 240 (Rn. 10).

93 Dazu Lattka, ZInsO 2007, 134 (134 £.).

% BGH, Beschl. v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, ZIP 2009, 240 (Rn. 11); Lattka, ZInsO 2007,
134 (135).

%5 Liike, in: KPB, 39. Lfg. 2/10 § 85 Rn. 21; Mock, in: Uhlenbruck, § 85 Rn. 5; Stadler, in:
Musielak/Voit, § 240 Rn. 6.

% BGH, Beschl. v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, ZIP 2009, 240 (Rn. 12); OLG Frankfurt, Urt.
v. 07.06.2006 — 7 U 175/05, bei Juris (Juris-Rn. 22); OLG Miinchen, Beschl. v. 20.07.2007
—20 W 1976/07, ZIP 2007, 2052 (Juris-Rn. 5 f. = S. 2052); Kuleisa, in: HambKomm-InsR,
Vorb. zu §§ 85 bis 87 Rn. 9 f.; Jaspersen, in: BeckOK-ZPO, § 240 Rn. 2; Schumacher, in:
MiinchKomm-InsO, Vorb. vor §§ 85 bis 87 Rn. 42 {.; Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 85
Rn. 7.

97 Oben unter § 8.1.3.c)ee) (S. 187).
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keit die Beschriankung des § 852 Abs. 1 ZPO. Der Pflichtteilsanspruch ist ab
diesem Zeitpunkt fiir die Masse verwertbar. Der Insolvenzverwalter kann und
darf vom Pflichtteilsanspruchsschuldner Zahlung verlangen und den Anspruch
erforderlichenfalls fiir die Masse einklagen.

Solange der vom Pflichtteilsanspruchsschuldner angestrengte Prozess noch
nicht durch formell rechtskriftiges Urteil, durch Klageriicknahme oder durch
beiderseitige Erledigungserklarung beendet und der Pflichtteilsanspruch daher
noch rechtshingig ist,”® konnte einer Klage des Insolvenzverwalters die Rechts-
hiangigkeitssperre des § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO entgegenstehen. Dies wiirde die
Identitat nicht nur des Streitgegenstands, sondern auch der an beiden Verfahren
beteiligten Parteien voraussetzen.”® Da Kliger einmal der Insolvenzschuldner,
das andere Mal aber der Insolvenzverwalter in seiner Funktion als Insolvenz-
verwalter iiber das Vermdgen des Insolvenzschuldners ist, sind die Parteien hier
nicht vollkommen identisch. Uber die Parteiidentitit im strengen Sinne hinaus
greift die Rechtshéngigkeitssperre des § 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO aber auch ge-
geniiber denjenigen Personen, fiir welche nach §§ 325 ff. ZPO die materielle
Rechtskraft des Urteils gilt.!? Im Rahmen der gesetzlichen Prozessstandschaft
in Gestalt der Figur der Partei kraft Amtes gilt die materielle Rechtskraft von
Urteilen, die gegeniiber dem Insolvenzverwalter, dem Nachlassverwalter oder
dem Zwangsverwalter ergehen, auch fiir und gegen den Rechtstriiger.!?! Um-
gekehrt ist die Partei kraft Amtes an Entscheidungen gegeniiber dem Rechts-
trager aber nur insoweit gebunden, als diese Entscheidungen vor Amtsbeginn
ergangen sind.'%? Entscheidungen, die nach Amtsbeginn gegeniiber dem — dann
nicht mehr verfiigungs- und prozessfiihrungsbefugten — Rechtstrager ergehen,
entfalten keine Rechtskraft gegeniiber dem Verwalter. Mithin sperrt ein vom
Insolvenzverwalter als Partei kraft Amtes rechtshingig gemachtes Verfahren
zwar einen weiteren Prozess des Insolvenzschuldners iiber denselben Streitge-
genstand. Umgekehrt steht aber ein vom Insolvenzschuldner nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens rechtshdngig gemachtes Verfahren mangels Rechtskraf-
terstreckung einem weiteren vom Insolvenzverwalter betriebenen Prozess iiber
denselben Streitgegenstand nicht entgegen. Sobald der Insolvenzschuldner sei-

% Vgl. BGH, Urt. v. 12.05.1992 — VI ZR 118/91, NJW 1992, 2296 (Juris-Rn. 10 = S. 2296);
Bacher, in: BeckOK-ZPO, § 261 Rn. 11; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO, § 261
Rn. 36.

9 Bacher, in: BeckOK-ZPO, § 261 Rn. 15; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO, § 261
Rn. 50.

100 BGH, Urt. v. 19.02.2013 — X ZR 70/12, GRUR 2013, 1269 (Rn. 16); Bork, ZIP 2005,
66 (66); Rosenberg/Schwab/Gottwald, § 98 Rn. 20; Assmann, in: Wieczorek/Schiitze, § 261
Rn.75; Bacher, in: BeckOK-ZPO, § 261 Rn. 17; Becker-Eberhard, in: MiinchKomm-ZPO,
§ 261 Rn. 51.

101 Gottwald, in: MiinchKomm-ZPO, § 325 Rn. 50; Gruber, in: BeckOK-ZPO, § 325 Rn. 9,
38; Saenger, in: Saenger, § 325 Rn. 27; Windel, in: Jacger/Henckel, InsO, § 80 Rn. 182—191.

102 Gottwald, in: MiinchKomm-ZPO, § 325 Rn. 51; Gruber, in: BeckOK-ZPO, § 325Rn. 38.1;
Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 80 Rn. 192.
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nen Pflichtteilsanspruch rechtshéngig gemacht hat, kann der Insolvenzverwalter
diesen also unabhéngig vom Stand des vom Insolvenzschuldner angestrengten
Prozesses einklagen.

(3) Analoge Anwendung der § 240 ZPO, § 85 InsO

Die Losung, dass der Insolvenzschuldner den von ihm angestrengten Prozess
selbst fortfliihren und mangels Verfligungsbefugnis zwangslaufig verlieren muss,
der Insolvenzverwalter hingegen erneut Klage gegen den Schuldner des Pflicht-
teilsanspruchs erheben muss, ist wenig befriedigend. So ist das Erfordernis zwei-
er Klagen zum einen unnétig umsténdlich. Zum anderen ist zu beriicksichtigen,
dass die Kosten des vom Insolvenzschuldner personlich fortzufiihrenden und
zu verlierenden Prozesses von diesem aus seinem insolvenzfreien Vermdgen zu
tragen sind.'®® Fiir die Insolvenzmasse ist dies zwar neutral und wegen der Zu-
gehorigkeit des Neuerwerbs zur Insolvenzmasse nach § 35 Abs. 1 Var. 2 InsO
wird wahrend des Laufs des Insolvenzverfahrens regelméfig kaum insolvenz-
freies Vermdgen vorhanden sein. Nachteilig wird diese Kostentragungslast fiir
den Insolvenzschuldner aber spitestens dann, wenn der Pflichtteilsanspruchs-
schuldner nach Beendigung des Insolvenzverfahrens als Neugldubiger auf den
—nicht im Rahmen eines Restschuldbefreiungsverfahrens an den Treuhidnder ab-
getretenen — Neuerwerb des Pflichtteilsanspruchsinhabers zugreifen kann. Die-
ser finanzielle Nachteil konnte den Insolvenzschuldner, der ansonsten gewillt
wire, seinen Pflichtteilsanspruch der Insolvenzmasse zugute kommen zu lassen,
vom Rechtshidngigmachen seines Pflichtteilsanspruchs nach Eréffnung des In-
solvenzverfahrens abhalten. Auch zur Vermeidung dieser Konsequenz ist daher
nach einer besseren und einfacheren Lésung zu suchen.

Dafiir bietet sich die analoge Anwendung der § 240 ZPO, § 85 InsO an.
In den beiden hier zur Debatte stehenden Fallgestaltungen eines Eintritts der
Rechtshingigkeit erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens besteht insofern
eine Sondersituation, als erst durch den Eintritt der Rechtshiangigkeit die Ver-
wertbarkeit des betroffenen Anspruchs durch den Insolvenzverwalter begriindet
wird. Mit der in § 240 ZPO, § 85 InsO direkt geregelten Konstellation ist diese
Situation insoweit vergleichbar, als jeweils erstmalig sowohl die Rechtshiangig-
keit als auch die Verwertbarkeit gegeben sind. Zweck der Vorschriften iiber die
Unterbrechung des Verfahrens ist es, dem Wechsel der Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis und damit verbunden der Prozessfiihrungsbefugnis nach Eintritt
der Rechtshéngigkeit prozessual Rechnung zu tragen und den beteiligten Per-
sonen Zeit zu geben, sich auf die dadurch verdnderte Situation einzustellen.!*
Dieser Zweck greift auch, wenn der Wechsel der Prozessfithrungsbefugnis zwar
bereits mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt ist, die Verwertbarkeit des

103 Vol. nur Mock, in: Uhlenbruck, § 85 Rn. 177.

194 Kroth, in: Braun, § 85 Rn. 1; Schumacher, in: MiinchKomm-InsO, § 85 Rn. 1; Stackmann,
in: MiinchKomm-ZPO, § 240 Rn. 1; Stadler, in: Musielak/Voit, § 240 Rn. 1; Wittkowski/Kruth,
in: Nerlich/Rémermann, § 85 Rn. 2.
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Anspruchs aber erst mit dessen Rechtshiangigkeit eintritt. Auch dann hat kei-
ne Moglichkeit bestanden, dass der Insolvenzverwalter bereits vor Eintritt der
Rechtshiangigkeit selbst erfolgreich hitte Klage erheben konnen. Die Interessen-
lage ist also durchaus vergleichbar.!%

Auch in ihren Folgen erweist sich die analoge Anwendung der § 240 ZPO,
§ 85 InsO auf den erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens rechtshingig
werdenden Pflichtteilsanspruch als sachgerecht. Gleichzeitig mit Zustellung der
vom Insolvenzschuldner erhobenen Klage und folglich mit Eintritt der Rechts-
hiangigkeit wird das Verfahren von Gesetzes wegen nach § 240 Satz 1 ZPO un-
terbrochen und kann nach § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO vom Insolvenzverwalter auf-
genommen werden. Im Fall der Aufnahme durch den Insolvenzverwalter trifft
den Insolvenzschuldner keinerlei Kostenrisiko mehr. Sollte der Insolvenzver-
walter den Prozess um den Pflichtteilsanspruch verlieren, fallen die — auch die
bereits vor der Unterbrechung in derselben Instanz entstandenen — Kosten der In-
solvenzmasse zur Last, wobei sie nach herrschender Auffassung Masseverbind-
lichkeiten im Sinne des § 55 InsO darstellen.'? Gewinnt der Insolvenzverwalter
den Prozess, ist der prozessuale Kostenerstattungsanspruch Bestandteil der In-
solvenzmasse.'?” Finanzielle Kostennachteile drohen dem Insolvenzschuldner
nur dann, wenn der Insolvenzverwalter den unterbrochenen Prozess nicht auf-
nimmt. Bei einem erfolgversprechenden Prozess ist der Insolvenzverwalter aber
nach § 148 Abs. 1 InsO zur Aufnahme verpflichtet.!® Mithin vermeidet die ana-
loge Anwendung der § 240 ZPO, § 85 InsO auf den erst nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens vom Insolvenzschuldner rechtshingig gemachten Pflicht-
teilsanspruch das Problem, dass die Pflicht zur Tragung der Kosten eines zu ver-
lierenden Prozesses den Insolvenzschuldner von der Einreichung einer Klage
auf den Pflichtteilsanspruch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens abhalten
konnte.

Zudem ist die Losung iiber die Unterbrechung des vom Insolvenzschuldner
angestrengten Prozesses und dessen Aufnahme durch den Insolvenzverwalter
auch (verfahrens)6konomischer und einfacher als die sich nach der herrschen-
den Ansicht zu § 240 ZPO, § 85 InsO ergebende Erforderlichkeit zweier Pro-
zesse. Sie erweist sich damit als insgesamt sachgerecht. Zu Recht hat sie da-
her in der Literatur Gefolgschaft nicht nur bei denjenigen Autoren gefunden,
die den Pflichtteilsanspruch erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852

105 S0 noch unter Geltung der KO Klumpp, ZEV 1998, 123 (126).

106 BGH, Beschl. v. 28.09.2006 — IX ZB 312/04, ZIP 2006, 2132 (Rn. 12—14); Bork, Rn. 79;
Jaspersen, in: BeckOK-ZPO, § 240 Rn. 27; Stadler, in: Musielak/Voit, § 240 Rn. 9; Stack-
mann, in: MiinchKomm-ZPO, § 240 Rn. 33. Hingegen fiir eine Differenzierung danach, ob der
Gebiihrentatbestand vor oder nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens entstanden ist, Mock, in:
Uhlenbruck, § 85 Rn. 156 f.

197 BGH, Beschl. v. 11.12.2008 — IX ZB 232/08, ZIP 2009, 240 (Rn. 5, 15); Wéstmann, in:
Saenger, § 240 Rn. 7.

108 Vel. Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (390); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (182).
Vgl. auch Hannich, S. 172.
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Abs. 1 ZPO als Bestandteil der Insolvenzmasse ansehen,'” sondern ebenso

bei Vertretern der Ansicht, welche die Insolvenzbefangenheit des Pflichtteils-
anspruchs bereits ab Erdffnung des Insolvenzverfahrens und unabhéngig von
der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bejaht'!?. Dem ist zu
folgen.

gg) Bewertung

Nach alldem ist zu der Frage, inwiefern der mit Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens bereits zur Insolvenzmasse zéhlende Pflichtteilsanspruch noch rechts-
hiangig gemacht werden kann, festzuhalten, dass diese Mdglichkeit weiterhin
gegeben ist und weiterhin dem Insolvenzschuldner zusteht. Da die Rechtshin-
gigkeit nicht die Zuldssigkeit der erhobenen Klage voraussetzt, kann der Insol-
venzschuldner auch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens mit einer — man-
gels Prozessfiihrungsbefugnis dann freilich unzuléssigen — Klage immer noch
die Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs unabhédngig davon herbeifiihren,
ob er die Klage erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens erhebt oder ob
seine schon vorher eingereichte Klage erst nach Verfahrenserdffnung zugestellt
wird. Richtigerweise folgt dieses Ergebnis bereits aus der wortlautgetreuen An-
wendung der § 852 Abs. 1, § 261 Abs. 1, § 253 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 ZPO,
ohne dass es einer bisweilen fiir erforderlich gehaltenen Einschrankung der Wir-
kungen des Insolvenzbeschlags nach § 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO be-
diirfte. Hilfsweise gelangt man zu diesem Ergebnis aber auch dadurch, dass
man die Klage des Insolvenzschuldners als Klage in gesetzlicher, ndmlich auf
§ 852 Abs. 1 ZPO beruhender, Prozessstandschaft versteht. Geboten erscheint
ferner die analoge Anwendung der § 240 Satz 1 ZPO, § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO
mit der Folge, dass der erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens rechtshin-
gig gewordene, vom Insolvenzschuldner gefiihrte Prozess sogleich nach Eintritt
der Rechtshéngigkeit unterbrochen wird und vom Insolvenzverwalter aufgenom-
men und fortgefiihrt werden kann.

Mochte der Insolvenzschuldner seinen Pflichtteilsanspruch der Insolvenz-
masse zur Verfiigung stellen, erweist sich die Erhebung einer zunichst unzu-
lassigen Klage durch den Insolvenzschuldner selbst und die Fortfithrung dieses
Prozesses durch den Insolvenzverwalter damit als gangbarer Weg. Fiir die prak-
tische Umsetzung bietet es sich an, dass der mit der Erhebung der Klage zu
beauftragende Rechtsanwalt bereits durch den Insolvenzverwalter ausgesucht
wird. Hinsichtlich der Kosten ist diese Losung neutral, da der mit der Fiihrung
des Prozesses zundchst vom Insolvenzschuldner und sodann vom Insolvenzver-
walter beauftragte Rechtsanwalt dabei nicht in verschiedenen Angelegenheiten,
sondern in derselben Angelegenheit im Sinne des § 15 Abs. 2 RVG tétig wird

199 Leipold, FS Gaul, 367 (369); Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 85 Rn. 7.

10 Kuchinke, NJW 1994, 1769 (1772); Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Lehmann, S. 144;
Lange/Kuchinke, § 37 VIII 2 ¢ Fn. 373. Die Frage offenlassend Haas/Vogel, KTS 2011, 387
(390); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (182).
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und auch keine Gebiihrenerhdhung nach Nr. 1008 des dem RVG als Anlage 1 zu
§ 2 Abs. 2 beigefiigten Vergiitungsverzeichnisses stattfindet, da in derselben An-
gelegenheit nicht mehrere Auftraggeber im Sinne dieses Erhdhungstatbestands
vorhanden sind.

hh) Rechtshdngigmachen durch den Insolvenzverwalter mit Ermdchtigung des
Insolvenzschuldners

Es ist aber nicht zu leugnen, dass diese sich aus dem Gesetz ergebende Moglich-
keit des Rechtshdngigmachens des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs
durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber selbst im Wege einer zundchst unzulds-
sigen Klage nicht nur kompliziert anmutet, sondern auch tatsachlich mit gewis-
sem verfahrensméfBigen Mehraufwand verbunden ist. Einfacher wire es freilich,
wenn der Insolvenzverwalter, dem ohnehin die Fortfiihrung des Prozesses ob-
liegt, den Pflichtteilsanspruch mit Erméichtigung des Insolvenzschuldners auch
schon rechtshingig machen konnte.

Diese teilweise vertretene Losung'!! setzt die Befugnis des Insolvenzschuld-
ners voraus, den Insolvenzverwalter zur Herbeifiihrung der Rechtshingigkeit
des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs zu erméchtigen. Dem konnte ent-
gegenstehen, dass § 852 Abs. 1 ZPO eine solche Erméchtigung nicht vorsieht
und dass die in dieser Norm berechtigterweise enthaltenen formellen Anforde-
rungen an die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nicht unterlaufen wer-
den diirfen.!'? Jedoch lisst sich die Befugnis des Insolvenzschuldners, den In-
solvenzverwalter zur Herbeifiihrung der Rechtshingigkeit des insolvenzbefan-
genen Pflichtteilsanspruchs zu erméchtigen, dogmatisch mit einem Erst-recht-
Schluss aus der Moglichkeit rechtfertigen, den Pflichtteilsanspruch in gewill-
kiirter Prozessstandschaft rechtshingig zu machen. Wie dargestellt,!!3 ist ein
Pflichtteilsanspruch auBerhalb eines Insolvenzverfahrens auch dann im Sinne
des § 852 Abs. 1 ZPO rechtshiangig geworden, wenn die Klage auf den Pflicht-
teilsanspruch von einem Dritten erhoben wird, dem der Pflichtteilsanspruchsin-
haber hierzu Vertretungsmacht oder Prozessfiihrungsbefugnis erteilt hat. Wenn
es zur Herbeifiihrung der Rechtshdngigkeit des Pflichtteilsanspruchs aber aus-
reicht, dass der Pflichtteilsanspruchsinhaber einen Dritten zur Prozessfithrung
ermichtigt, was formlos''* und auch konkludent''> méglich ist, so muss es erst
recht geniigen, wenn der insolvente Pflichtteilsanspruchsinhaber den ohnehin

11 vgl, oben unter § 8.1.2. (S. 177).

112 7u Letzterem oben unter § 4.V.2.a)bb) (S. 98).

113 Oben unter §4.V.1. (S. 95).

114 BGH, Urt. v. 31.07.2008 —1 ZR 21/06 (Haus & Grund ITT), NZM 2008, 902 (Rn. 52); Weth,
in: Musielak/Voit, § 51 Rn. 26.

15 BGH, Urt. v. 26.09.1957 — IT ZR 267/56, BGHZ 25, 250 (Juris-Rn. 15 =S. 259 f.); BGH,
Urt. v. 21.03.1985 — VII ZR 148/83, BGHZ 94, 117 (Juris-Rn. 20 = S. 122); BGH, Urt. v.
22.12.1988 — VII ZR 129/88, NJW 1989, 1932 (Juris-Rn. 8 = S. 1933); Bendtsen, in: Saenger,
§ 51 Rn. 12; Hiibsch, in: BeckOK-ZPO, § 51 Rn. 47; Weth, in: Musielak/Voit, § 51 Rn. 26.
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schon prozessfithrungsbefugten Insolvenzverwalter zur Klageerhebung erméach-
tigt. Auch der Sache nach ist die Moglichkeit einer solchen Erméchtigung be-
rechtigt; sie ist als zuldssiger Verzicht des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf den
ihm durch § 852 Abs. 1 ZPO gewihrten Schutz zu verstehen.!'®

Hat der insolvente Pflichtteilsanspruchsinhaber gegeniiber dem Insolvenz-
verwalter also sein Einverstdndnis mit der gerichtlichen Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs durch diesen erteilt, ist die Sperrwirkung des § 852
Abs. 1 ZPO iiberwunden. Der Insolvenzverwalter kann und darf dann von
seiner Prozessfithrungsbefugnis Gebrauch machen und im eigenen Namen Kla-
ge auf den Pflichtteilsanspruch erheben. Mit Zustellung dieser Klage tritt die
Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO
ein, sodass der Insolvenzverwalter den Pflichtteilsanspruch ohne Weiteres und
unabhéngig vom weiteren Verhalten des Insolvenzschuldners fortfithren kann.

Die erginzende Zulassung der Befugnis des insolventen Pflichtteilsan-
spruchsinhabers, den Insolvenzschuldner zur Herbeifithrung der Rechtshéin-
gigkeit des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs zu erméchtigen, stellt
nicht die aus dem Gesetz folgende Moglichkeit des Insolvenzschuldners in Ab-
rede, seinen insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch selbst durch Erhebung
einer unzuldssigen Klage rechtshiingig zu machen.'"” Auch #ndert sie nichts
daran, dass nach Erhebung einer solchen zunéchst unzuléssigen Klage durch
den Insolvenzschuldner die Fortfilhrung des Prozesses durch den Insolvenz-
verwalter in analoger Anwendung der § 240 ZPO, § 85 InsO geboten ist.!!®
Jedoch ist es aus Griinden der Praktikabilitdt und der Verfahrensékonomie
angemessen, den Insolvenzschuldner, der seinen Pflichtteilsanspruch der Insol-
venzmasse zugutekommen lassen mochte, nicht zwingend auf die Erhebung
einer zundchst unzuldssigen Klage zu verweisen, sondern ihm zusétzlich die
Moglichkeit zuzugestehen, den Insolvenzverwalter zur Erhebung einer Klage
auf den Pflichtteilsanspruch zu erméchtigen.

4. Zusammenfassung

Insgesamt hat die nédhere Untersuchung der Tatbestandsmerkmale des § 852
Abs. 1 ZPO ergeben, dass die Sorge vor einer Pattsituation, in welcher we-
der der Insolvenzschuldner noch der Insolvenzverwalter die Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bewirken und damit die Verwertbarkeit
des Pflichtteilsanspruchs herbeifiihren konnte,''® unberechtigt ist. Tatséichlich
besteht keine derartige Pattsituation, da dem Pflichtteilsanspruchsinhaber die
Herbeifiihrung der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auch
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens und dem damit bewirkten Ubergang der
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber den insolvenzbefangenen Pflicht-

116 BGH, Beschl. v. 11.06.2015 —IX ZB 18/13, ZIP 2015, 1595 (Rn. 9);
17 Dazu oben unter § 8.1.3.c)bb) (S. 182).

18 Dazu oben auf S.189.

19 Kuchinke, NTW 1994, 1769 (1772); Lehmann, S. 139.
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teilsanspruch auf den Insolvenzverwalter noch moglich ist. Um zu diesem Er-
gebnis zu gelangen, bedarf es keiner Manipulation des Gesetzes, sondern nur
der wortlautgetreuen Anwendung der § 852 Abs. 1, § 261, § 253 ZPO, ver-
bunden mit der sich als sachgerecht aufdrangenden analogen Anwendung der
§ 240 ZPO, § 85 InsO.

Fir das Tatbestandsmerkmal der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs
durch Vertrag ist die Eroffnung des Insolvenzverfahrens deshalb ohne Bedeu-
tung, weil die Anerkennung durch Vertrag keine Verfiigung beinhaltet und somit
nicht die Verfiigungsbefugnis des Insolvenzschuldners iiber seinen Pflichtteils-
anspruch voraussetzt. Eine der Anerkennung durch Vertrag gleichgestellte Ver-
fligung tiber den Pflichtteilsanspruch kann der Insolvenzschuldner nach Eintritt
der Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse mangels Ver-
fligungsbefugnis freilich nicht mehr wirksam vornehmen. Nichtsdestoweniger
wird eine unwirksame Verfiigung des Insolvenzschuldners iiber seinen insol-
venzbefangenen Pflichtteilsanspruch dann als Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO zu werten sein, wenn der Insolvenzschuldner bei Vor-
nahme der Verfiigung iiber seinen Pflichtteilsanspruch von deren Wirksamkeit
ausging.

Die Rechtshéngigkeit des Pflichtteilsanspruchs kann der Insolvenzschuldner
auch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch herbeifiihren, indem er Kla-
ge gegen den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs erhebt; mangels Prozessfiih-
rungsbefugnis des Insolvenzschuldners ist diese Klage dann zwar zunéchst un-
zulédssig, was jedoch dem Eintritt der Rechtshiangigkeit nicht entgegensteht. Ent-
sprechendes gilt fiir eine vom Pflichtteilsanspruchsinhaber noch vor Eréffnung
des Insolvenzverfahrens eingereichte, aber erst nach Verfahrenseréffnung zuge-
stellte Klage. Mit Eintritt der Rechtshingigkeit wird das Verfahren in beiden
Féllen in analoger Anwendung der § 240 Satz 1 ZPO, § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO
unterbrochen und kann sodann vom Insolvenzverwalter aufgenommen und fort-
gefiihrt werden. Zusétzlich besteht die Mdglichkeit, dass der Insolvenzschuld-
ner den Insolvenzverwalter zur Herbeifiihrung der Rechtshingigkeit des insol-
venzbefangenen Pflichtteilsanspruchs erméchtigt. Nach Erteilung einer solchen
— formlos moglichen — Erméchtigung kann der Insolvenzverwalter selbst Klage
auf den Pflichtteilsanspruch erheben und den Prozess fiihren, ohne dass er der
weiteren Mitwirkung des Insolvenzschuldners bediirfte.

1I. Sonstige Befugnisse des Insolvenzschuldners

Zu kléren ist weiterhin, wie sich die Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsan-
spruchs auf die sonstigen Befugnisse des Insolvenzschuldners zur Einwirkung
auf diesen Anspruch auswirkt. Dabei soll es zunédchst nur um die rechtlichen
Moglichkeiten des Insolvenzschuldners gehen. Inwiefern ihn eine Pflicht oder
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Obliegenheit treffen kann, seinen Pflichtteilsanspruch geltend zu machen, ist
erst in einem weiteren Abschnitt zu erortern.'2°

1. Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch

Grundlegend fiir die Entscheidung des Insolvenzschuldners, wie er mit seinem
insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch verfahren méochte, ist die Kenntnis
iiber Bestand und Umfang des Nachlasses, welche mit Hilfe des Auskunfts-
und Wertermittlungsanspruchs aus § 2314 BGB zu erlangen ist.!>! Es wurde
bereits erldutert, dass es sich bei diesem Anspruch um einen nicht personen-
gebundenen, priaparatorischen Hilfsanspruch handelt, der auBBerhalb des Insol-
venzverfahrens bei Abtretung des Pflichtteilsanspruchs in analoger Anwendung
des § 401 BGB mit iibergeht.!?? Parallel hierzu konnte argumentiert werden,
dass dieser — als solcher nicht vermdgenswerte — Hilfsanspruch in der Insol-
venz des Pflichtteilsanspruchsinhabers dann ebenfalls in die Insolvenzmasse
fallen miisse, damit er von dem iiber den Pflichtteilsanspruch verfiigungsbe-
rechtigten Insolvenzverwalter ausgeiibt werden konne. Dabei wiirde aber iiber-
sehen, dass dem Insolvenzverwalter durch § 852 Abs. 1 ZPO die Verwertung
des Pflichtteilsanspruchs zugunsten der Insolvenzmasse so lange untersagt ist,
bis der Pflichtteilsanspruchsinhaber selbst die Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO herbeigefiihrt hat. Um dem Insolvenzschuldner eine fun-
dierte Entscheidung tiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs zu
ermoglichen, ist ihm der Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch aus § 2314
Abs. 1 BGB bis zum Treffen dieser Entscheidung zu belassen und nicht zur In-
solvenzmasse zu rechnen.'?* Dies schlieBt es freilich nicht aus, ab Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO und damit ab Eintritt der Verwertbarkeit
des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs den Anspruch aus § 2314 BGB
ebenfalls als insolvenzbefangen zu erachten, sodass der Anspruch auf Auskunft
und Wertermittlung ab diesem Zeitpunkt vom Insolvenzverwalter geltend ge-
macht werden kann.

2. Nichtgeltendmachung

Die einfachste Option des Insolvenzschuldners ist es, sich passiv zu verhalten
und seinen insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch schlicht nicht geltend zu
machen. Dass der Insolvenzschuldner diese — von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzte
und vom Insolvenzverwalter nicht verhinderbare — rechtliche Mdglichkeit be-
sitzt, steht auBer Frage.'?* Dies steht in Einklang damit, dass in der Insolvenz

120 Siehe dazu unten unter § 8.111. (S. 205).

121 Vgl. dazu oben unter § 1.VIL1. (S. 24).

122 Oben unter § 1.VIIL.2.a) (S. 27).

123 Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Lehmann, S. 139.

124 Ivo, ZErb 2003, 250 (255); Klumpp, ZEV 1998, 123 (126); Kuchinke, NJW 1994, 1769
(1772); Lehmann, S. 145; Hannich, S. 172; Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-
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nach § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO auch eine Erbschaft oder ein Vermichtnis oh-
ne Weiteres ausgeschlagen werden kann.'?® Je nach zeitlicher Situation kann
es dem Insolvenzschuldner so gegebenenfalls auch mdglich sein, das Problem
,auszusitzen und seinen unverjahrten Pflichtteilsanspruch erst nach Abschluss
des Insolvenzverfahrens erstmalig geltend zu machen. Ob fiir den Insolvenz-
schuldner unbeschadet dieser rechtlichen Mdglichkeit eine Pflicht oder Oblie-
genheit zur Geltendmachung seines insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs
bestehen kann und welche Rechtswirkungen die erst nach der Beendigung des
Insolvenzverfahrens erfolgende Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nach
sich zieht, ist an anderer Stelle zu behandeln.'?® Dasselbe gilt fiir die verwand-
te Frage, inwiefern das Verjdhrenlassen des Pflichtteilsanspruchs vor oder nach
Eréffnung des Insolvenzverfahrens der Insolvenzanfechtung unterliegt.'?’

3. Verzicht

Kann der Insolvenzschuldner von der Geltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs durch Passivitét absehen, stellt sich die Frage nach seiner Rechtsmacht,
auf den Pflichtteilsanspruch aktiv durch Erlassvertrag nach § 397 Abs. 1 BGB
ganz oder teilweise zu verzichten.'?® Da diese Befugnis vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens ohne Weiteres besteht und die insolvenzrechtliche Anfechtbar-
keit eines vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens erfolgten Verzichts auf den
Pflichtteilsanspruch an anderer Stelle zu erdrtern ist,'?” ist hier lediglich zu kli-
ren, inwiefern dem Insolvenzschuldner nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
die Rechtsmacht zum Verzicht auf seinen dann insolvenzbefangenen Pflichtteils-
anspruch zusteht. Hierbei ist danach zu differenzieren, ob der Verzicht nach oder
vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgen soll. Anschlie-
Bend daran ist auf die Problematik des Teilverzichts einzugehen.

a) Verzicht nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO

Nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ist der Verzicht
des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf seinen insolvenzbefangenen Pflichtteils-
anspruch eindeutig unwirksam. Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens ist nach
§ 80 Abs. 1 InsO die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das zur In-
solvenzmasse gehorende Vermogen — und damit auch iiber den Pflichtteilsan-
spruch —vom Insolvenzschuldner auf den Insolvenzverwalter iibergegangen. Da

Dennhardt, § 2317 Rn. 43; Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 36 Rn. 37; Herzog, in: Stau-

dinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 151; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 12.

125 Etwa Krauf3, ErbR 2011, 162 (163).

126 Dazu unten unter § 8.111. (S. 205) und unter § 8.IV.2. (S. 234).

127 Dazu unten unter § 9.1.2. (S. 255).

128 Aufnoch nicht entstandene Pflichtteilsanspriiche kann der Insolvenzschuldner durch Pflicht-
teilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB freilich ohne Weiteres verzichten, da der Insolvenzbe-
schlag nur bereits erworbenes Vermogen erfasst. Vgl. dazu etwa Krauf3, ErbR 2011, 162 (162).

129 Unten unter § 9.1.2. (S. 255).
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der Erlass eines Anspruchs nach § 397 Abs. 1 BGB cine Verfligung darstellt,
ist der Erlass des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs mangels der dafiir
erforderlichen Verfiigungsbefugnis des Insolvenzschuldners nach § 81 Abs. 1
Satz 1 InsO absolut unwirksam.'3? Es ist kein sachlicher Grund zum Abweichen
von dieser Regelung ersichtlich.

b) Verzicht vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO

Vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO miisste dem Wortlaut
des § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO nach das Gleiche gelten. Tatsdchlich pladiert ein Teil
der Literatur fiir die Unwirksamkeit des vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO erfolgten Verzichts auf den insolvenzbefangenen Pflichtteils-
anspruch.'3! Andernorts wird hingegen die Befugnis des Insolvenzschuldners,
vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auf seinen insolvenz-
befangenen Pflichtteilsanspruch zu verzichten, entgegen dem Wortlaut des § 81
Abs. 1 Satz 1 InsO bejaht,'3? sodass die Frage einer niheren Untersuchung be-
darf.

Hierfiir konnte sich ein Vergleich mit der Situation in der (Einzel-)Zwangs-
vollstreckung anbieten,!33 bei welcher nach den obigen Ausfiihrungen der Ver-
zicht auf den Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO weder durch das mit der Pfandung des Pflichtteilsanspruchs einher-
gehende Inhibitorium untersagt!** noch nach dem Anfechtungsgesetz anfecht-
bar ist'3%. Allerdings besteht ein die unbesehene Ubertragung der dortigen Erwi-
gungen verbietender Unterschied darin, dass das nach § 829 Abs. 1 Satz2 ZPO
mit der Pfindung auszusprechende Inhibitorium, wie erldutert,'>® von vornher-
ein nur jene Verfiigungen erfasst, welche die Rechtsposition des Vollstreckungs-
glaubigers zu beeintrichtigen geeignet sind. In der Insolvenz hingegen soll das
sich aus § 80 Abs. 1 InsO ergebende Verwaltungsmonopol des Insolvenzverwal-
ters in Bezug auf die Insolvenzmasse umfassend geschiitzt werden, sodass die
Unwirksamkeitsfolge des § 81 Abs. 1 InsO grundsétzlich absolut und unabhén-
gig davon gilt, ob die jeweilige Verfiigung fiir die Insolvenzmasse nachteilig,

130 Etwa Ivo, ZErb 2003, 250 (254); Messner, ZV1 2004, 433 (438). Missverstindlich insoweit
Mayer, MittBayNot 2011, 445 (448), der einen nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfolgenden Verzicht fiir insolvenzrechtlich anfechtbar halt.

31 vo, ZErb 2003, 250 (254); Messner, ZV1 2004, 433 (438); Herzog, in: Staudinger, Neube-
arb. 2015, § 2317 Rn. 151. So bereits zur KO Klumpp, ZEV 1998, 123 (126 f.).

132 Goltzsche, DNotZ 2009, 865 (867); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (182); May-
er, MittBayNot 2011, 445 (447); Hannich, S. 172; Muscheler, Universalsukzession, S. 219;
Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 43; Henckel, in: Jae-
ger/Henckel, InsO, § 36 Rn. 37; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 12.

133 Fiir die Parallelitit — i.E. zutreffend — auch Muscheler, Universalsukzession, S. 219.

134 Dazu oben unter § 4.1V.4.a)bb)(2) (S. 89).

135 Dazu oben unter § 5.11.1.a) (S. 147).

136 Oben unter § 4.IV.4.a)bb) (S. 86).
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vorteilhaft oder neutral ist.'*” Die obige Argumentation, dass der vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgende Verzicht auf den Pflicht-
teilsanspruch die Rechtsposition des (Vollstreckungs-)Glaubigers nicht beein-
trichtigt,'3® kann also fiir die Beurteilung der Zulissigkeit des Verzichts auf
den insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht unmittelbar herangezogen werden.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO nur Verfii-
gungen iiber insolvenzbefangene Gegenstiinde erfasst. Uber sein insolvenzfreies
Vermogen kann der Insolvenzschuldner auch nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens ohne Weiteres verfiigen.'*® Nun ziihlt der Pflichtteilsanspruch zwar, wie
dargestellt,'*? ab Eroffnung des Insolvenzverfahrens und unabhingig von der Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse. Jedoch
kann er vom Insolvenzverwalter nur und erst dann verwertet werden, wenn der
Insolvenzschuldner die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
herbeigefiihrt hat. Der Grund dafiir, den Pflichtteilsanspruch auch bereits vor
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu
rechnen, ist lediglich, im Interesse der Insolvenzglaubiger solchen Verfiigungen,
die der Insolvenzschuldner nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber seinen
Pflichtteilsanspruch vornimmt, von Gesetzes wegen die Wirksamkeit versagen
zu konnen, ohne dass es einer Insolvenzanfechtung bediirfte.'#! Dieses Schutz-
bediirfnis der Insolvenzgldubiger besteht nicht, wenn der Insolvenzschuldner
die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ohnehin nicht herbei-
fiihren wird, sodass der Pflichtteilsanspruch in keinem Fall zugunsten der Insol-
venzmasse verwertet werden kann. Ist der Zugriff der Insolvenzglaubiger auf
den Pflichtteilsanspruch so oder so versagt, dann kommt jene Erwidgung zum
Tragen, die bereits im Rahmen der Anfechtbarkeit des vor Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgenden Verzichts auf den Pflichtteilsan-
spruch nach dem Anfechtungsgesetz angestellt worden ist,'*? nimlich dass der
Pflichtteilsanspruchsinhaber ein berechtigtes Interesse daran haben kann, seinen
Pflichtteilsanspruch nicht nur nicht geltend zu machen, sondern sogar wirksam
auf ihn zu verzichten. Nur so kann der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs, zu
dem regelmifig eine — von § 852 Abs. 1 ZPO bewusst geschiitzte — person-
liche Bezichung besteht, sofort und endgiiltig aus der Haftung entlassen und
von dem Risiko befreit werden, doch noch in Anspruch genommen zu werden.

137 Mock, in: Uhlenbruck, § 81 Rn. 10; Wittkowski/Kruth, in: Nerlich/Rémermann, § 81
Rn. 12.

138 Oben unter § 4.1V.4.a)bb)(2) (S. 89) und unter § 5.11.1.a) (S. 147).

139 Mock, in: Uhlenbruck, § 81 Rn. 11; Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 81 Rn. 7; Wittkow-
ski/Kruth, in: Nerlich/Romermann, § 81 Rn. 7.

140 Oben unter § 7 (S. 161).

141 Oben unter § 7.111.3. (S. 172).

142 Oben unter § 5.11.1.a) (S. 147).
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Diese Handlungsoption ist Bestandteil der von § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzten
Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers.!43

Fiir den hiesigen Zusammenhang folgt daraus, dass die im Interesse der Insol-
venzglaubiger bejahte Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs bereits
vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht soweit gehen
kann und muss, dass der Insolvenzschuldner nicht mehr auf seinen Pflichtteils-
anspruch verzichten konnte. Vielmehr muss diese — von § 852 Abs. 1 ZPO
mit umfasste und die Rechtsposition der Insolvenzglaubiger nicht beeintréch-
tigende — Mdoglichkeit auch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens weiter be-
stehen. Methodisch ist dies durch eine teleologische Reduktion des § 81 Abs. 1
Satz 1 InsO zu bewerkstelligen:'** Der vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO erfolgende Verzicht auf einen insolvenzbefangenen Pflicht-
teilsanspruch stellt keine Verfiigung iiber einen Gegenstand der Insolvenzmasse
im Sinne des § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO dar und ist daher nicht unwirksam.

Im Ergebnis ist daher derjenigen Ansicht zu folgen, welche dem Insol-
venzschuldner zugesteht, bis zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO auch nach Erdéffnung des Insolvenzverfahrens noch auf seinen
insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch zu verzichten.

¢) Teilverzicht

Wie im Rahmen der (Einzel-)Zwangsvollstreckung!® und der Anfechtung
nach dem Anfechtungsgesetz'#® beanspruchen die letzteren Uberlegungen auch
fiir den nur teilweisen Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch Geltung. Der In-
solvenzschuldner kann ein berechtigtes Interesse daran haben, den Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs zunéchst nur teilweise aus der Haftung zu entlassen,
und die rechtliche Moglichkeit hierzu ist ebenfalls Bestandteil der von § 852
Abs. 1 ZPO geschiitzten Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinha-
bers. Auch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kann der Insolvenzschuld-
ner daher bis zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auf
seinen Pflichtteilsanspruch auch nur teilweise verzichten. Ob mit dem Teilver-
zicht zugleich eine Anerkennung des restlichen Teils des Pflichtteilsanspruchs
durch Vertrag verbunden ist, was dann als Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO in dieser restlichen Hohe zu werten wire,'*” oder ob das
Teilanerkenntnis noch keine Aussage iiber den restlichen Teil enthilt, ist im
jeweiligen Einzelfall zu beurteilen.'*8

143 Goltzsche, DNotZ 2009, 865 (866); Hannich, S. 84 f.
144 'S0 Muscheler, Universalsukzession, S. 219.

145 Oben unter § 4.1V.4.a)bb)(2) (S. 89).

146 Oben unter § 5.11.1.b) (S. 149).

147 Oben unter § 4.V.3.b) (S. 114).

148 Vgl. oben unter § 4.V.2.a)bb)(2) (S. 101).
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4. Vergleich

Praktisch bedeutsam ist die Moglichkeit des Teilverzichts auf den insolvenzbe-
fangenen Pflichtteilsanspruch namentlich insofern, als dem Insolvenzschuldner
damit vor anderweitiger Erflillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
der Abschluss eines Vergleichs mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs of-
fensteht. Dass der Insolvenzschuldner zum Fiithren von Vergleichsverhandlun-
gen befugt ist,'*” ergibt sich bereits daraus, dass hierfiir keine Verfligungsbefug-
nis {iber den insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch erforderlich ist. Wie ge-
zeigt,' kann sich der Insolvenzschuldner mit Hilfe des Anspruchs aus § 2314
Abs. 1 BGB die fiir Vergleichsverhandlungen erforderliche Informationsgrund-
lage verschaffen. Aber auch zum Abschluss des Vergleichsvertrags selbst in sei-
nen drei denkbaren Varianten'>! ist der Insolvenzschuldner vor anderweitiger Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO befugt,'>? ohne dass er hier-
fiir der Mitwirkung des Insolvenzverwalters bediirfte!>3: Sowohl zum vollstin-
digen'>* oder teilweisen'> Verzicht als auch zum vollstindigen oder auch nur
teilweisen Anerkenntnis des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag!® besitzt der Insolvenzschuldner auch nach Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens die erforderliche Rechtsmacht.

Nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO freilich kommt
der Abschluss eines Vergleichsvertrags, der den teilweisen oder vollstdndigen
Verzicht des Insolvenzschuldners auf seinen Pflichtteilsanspruch beinhaltet,
nicht mehr in Betracht, weil es dem Insolvenzschuldner dann an der dafiir
erforderlichen Verfiigungsbefugnis fehlt.!” Ein Vergleichsvertrag, mit wel-
chem der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs das Bestehen dieses Anspruchs
gegeniiber dem Insolvenzschuldner ganz oder teilweise anerkennt und sich der
Insolvenzschuldner im Gegenzug zu einer anderweitigen Leistung aus einem
insolvenzfreien Vermogen verpflichtet, ist zwar denkbar, hier aber nicht weiter
von Interesse.

5. Zusammenfassung

Zusammenfassend zu den sonstigen Befugnissen des Insolvenzschuldners in Be-
zug auf seinen insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch ist festzuhalten, dass

149 S0 sogar, freilich noch unter Geltung der KO, Klumpp, ZEV 1998, 123 (126).

150 Oben unter § 8.11.1. (S. 199).

151 Vgl. zu den drei denkbaren Varianten des Vergleichsvertrags oben unter § 4.V.2.a)bb)(2)
(S. 101).

152 Hannich, S. 172.

133 'S0 aber, noch unter Geltung der KO, Klumpp, ZEV 1998, 123 (126).

154 Dazu oben unter § 8.11.3.b) (S. 201).

155 Dazu oben unter § 8.11.3.c) (S. 203).

156 Dazu oben unter § 8.1.3.a) (S. 179).

157 Anders aber im Tatbestand von BGH, Beschl. v. 07.04.2016 — IX ZB 69/15, ZIP 2016,
1078 (Rn. 2).
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der Auskunfts- und Wertermittlungsanspruch aus § 2314 Abs. 1 BGB zunéchst
weiter dem Insolvenzschuldner selbst zusteht und erst ab Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vom Insolvenzverwalter geltend gemacht wer-
den kann. Unbeschadet einer etwaigen insolvenzrechtlichen Pflicht oder Oblie-
genheit zur Geltendmachung besitzt der Insolvenzschuldner die Rechtsmacht,
seinen insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch schlicht nicht geltend zu ma-
chen. Nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO kann der In-
solvenzschuldner auf seinen Pflichtteilsanspruch nicht mehr durch Erlassver-
trag nach § 397 Abs. 1 BGB verzichten. Vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO hingegen steht es ihm frei, ganz oder teilweise auf den in-
solvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch zu verzichten und mit dem Schuldner
dieses Anspruchs einen entsprechenden Vergleichsvertrag zu schlieBen.

II1. Pflicht oder Obliegenheit des Insolvenzschuldners zur Geltendmachung

Nach Erdrterung der Fragen, inwiefern der Insolvenzschuldner trotz der Insol-
venzbefangenheit seines Pflichtteilsanspruchs die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO herbeifithren kann und welche sonstigen rechtlichen Befugnisse
ihm in Bezug auf seinen Pflichtteilsanspruch zustehen, ist weiter zu untersuchen,
inwieweit Pflichten oder Obliegenheiten des Insolvenzschuldners bestehen kon-
nen, die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbeizufiihren.
Hierfiir ist danach zu unterscheiden, ob der Pflichtteilsanspruch noch vor oder
erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens entstanden ist.

1. Entstehung des Pflichtteilsanspruchs vor Beendigung des
Insolvenzverfahrens

Ist der Pflichtteilsanspruch vor Er6ffnung oder wéhrend des Laufs des Insolvenz-
verfahrens entstanden, ist er nach den obigen Ausfiihrungen'® ein — in seiner
Verwertbarkeit durch die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
aufschiebend bedingter — Bestandteil der Insolvenzmasse. Wie dargelegt,'>’
steht es dem Insolvenzschuldner offen, auch nach Eintritt der Insolvenzbefan-
genheit seines Pflichtteilsanspruchs die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO herbeizufiihren.

a) Geltendmachungspflicht aus den Regelungen iiber das Insolvenzverfahren

Aus den Regelungen iiber das Insolvenzverfahren als solches ergibt sich aber
weder eine Pflicht noch eine Obliegenheit des Insolvenzschuldners, seinen in-
solvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch geltend zu machen. Auch ohne § 83
Abs. 1 Satz 1 InsO auf den Pflichtteilsanspruch analog anzuwenden, folgt das
Fehlen einer Geltendmachungspflicht oder -obliegenheit unmittelbar aus § 852

158 Oben unter § 7 (S. 161).
139 Oben unter § 8.1. (S. 176).
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Abs. 1 ZPO im Zusammenspiel mit § 36 Abs. 1 InsO und ist allgemein aner-
kannt.'¢0

Ganz vereinzelt wird zwar aus § 97 Abs. 2 InsO eine Pflicht des Insolvenz-
schuldners hergeleitet, den insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch an den
Insolvenzverwalter abzutreten und diejenigen Willenserklarungen abzugeben,
die zur Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag erforderlich sind,
oder den Insolvenzverwalter zu bevollméchtigen, den abgetretenen Pflicht-
teilsanspruch rechtshiingig zu machen.'®! Dabei wird aber verkannt, dass die
Mitwirkungspflicht des Insolvenzschuldners aus § 97 Abs. 2 InsO zwar die
Abgabe aller zur Realisierung von Vermogenswerten der Insolvenzmasse not-
wendigen Erkldrungen umfasst,'®? dass sich diese Mitwirkungspflicht aber
auf grundsitzlich fiir die Insolvenzmasse verwertbares Vermdgen beschrénkt.
Nach dem Wortlaut des § 97 Abs. 2 InsO hat der Insolvenzschuldner den In-
solvenzverwalter bei der Erfiillung von dessen Aufgaben zu unterstiitzen. Die
Verwertung von Bestandteilen der Insolvenzmasse, deren Verwertbarkeit nach
der gesetzlichen Regelung durch Vornahme einer im Belieben des Insolvenz-
schuldners stehenden Handlung aufschiebend bedingt ist, gehort aber nicht zu
den Aufgaben des Insolvenzverwalters. Es liefe auf einen Zirkelschluss hinaus,
dessen ungeachtet § 97 Abs. 2 InsO eine Verpflichtung des Insolvenzschuldners
zur Vornahme einer solchen Handlung zu entnehmen.

b) Geltendmachungsobliegenheit aus den Regelungen iiber das
Restschuldbefreiungsverfahren

Eine Obliegenheit des Insolvenzschuldners, seinen noch vor Beendigung des In-
solvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch geltend zu machen, konnte
sich aus den Regelungen {iber das Restschuldbefreiungsverfahren in den § 286
— § 303 InsO ergeben. Diese Regelungen haben mit dem Gesetz zur Verkiir-
zung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Stirkung der Glaubigerrechte
(GIRStG) vom 15. Juli 2013'%3 einige bedeutsame Anderungen erfahren, welche
groBtenteils am 1. Juli 2014 in Kraft getreten sind.

Ist der Pflichtteilsanspruch bereits vor dem Antrag des Insolvenzschuld-
ners auf Restschuldbefreiung entstanden, der nach § 287 Abs. 1 Satz 1 und
Satz 2 InsO mit dem Antrag des Insolvenzschuldners auf Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens verbunden werden soll oder alsbald danach zu stellen ist, kann
im Rahmen der Stundung der Verfahrenskosten nach § 4a InsO eine Geltendma-
chungsobliegenheit bestehen. Mochte der Insolvenzschuldner die Durchfithrung

160 Etwa BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 8); BGH,
Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 10); Vallender, WuB VI A. § 203
InsO 1.11, 223 (223 f.); Kroth, in: Braun, § 83 Rn. 6; Mock, in: Uhlenbruck, § 83 Rn. 25;
Schumann, in: MinchKomm-InsO, § 83 Rn. 16 f.

161 Busch, ZV12011, 77 (81).

162 S0 Busch, ZV12011, 77 (81).

163 BGBI. 2013 1S. 2379 (Nr. 38).
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des Insolvenzverfahrens mit der anschlieBenden Moglichkeit der Restschuldbe-
freiung erreichen, so wird von ihm n@mlich verbreitet gefordert, einen ihm zu-
stehenden Pflichtteilsanspruch geltend zu machen und das dabei realisierbare
Vermogen zur Begleichung der Verfahrenskosten zu verwenden. Hierzu wurde
bereits im ersten Teil der Arbeit im Zusammenhang mit einer prozesskostenhil-
ferechtlichen Geltendmachungsobliegenheit Stellung genommen.'%* Im Folgen-
den bleibt zu untersuchen, inwiefern sich aus § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO oder aus
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO eine Obliegenheit zur Geltendmachung eines vor Be-
endigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruchs ergeben
kann.

aa) § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO

Sehr vereinzelt wird eine Obliegenheit des Insolvenzschuldners zur Geltendma-
chung — in Anlehnung an § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zumindest der Hélfte — seines
Pflichtteilsanspruchs wéhrend des Laufs des Insolvenzverfahrens und dariiber
hinaus mit der Erwdgung begriindet, dass die Nichtgeltendmachung eine Ver-
schwendung von Vermdgen im Sinne des § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO darstelle.'®
Eine Vermogensverschwendung nach § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO setzt jedoch den
Verzehr von Vermdgenswerten aullerhalb einer sinnvollen und nachvollziehba-
ren Verhaltensweise voraus, wie sie etwa bei einem unangemessen luxuridsen
Lebensstil gegeben ist.!%® Dass die Ausschlagung einer Erbschaft keine Ver-
mogensverschwendung darstellen kann, folgt aus der Wertung des § 83 Abs. 1
Satz 1 InsO.'%” Ebenso ergibt sich fiir den Pflichtteilsanspruch aus der Vorschrift
des § 852 Abs. 1 ZPO, welche den Schutz der Entscheidungsfreiheit des Pflicht-
teilsanspruchsinhabers bezweckt,'®® dass das Gebrauchmachen von dieser Ent-
scheidungsfreiheit in einer bestimmten Weise keinesfalls als nicht nachvollzieh-
bare Verhaltensweise gewertet werden kann. Die Nichtgeltendmachung des in-
solvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs stellt also keine Verschwendung von
Vermdgen im Sinne des § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO dar.'®’

164 Oben unter § 3.11.3.c) (S. 49).

165 Windel, KTS 1995, 367 (406); so zumindest fiir die Ausschlagung einer Erbschaft oder
eines Verméchtnisses sowie fiir die Nichtgeltendmachung eines Vermiachtnisanspruchs Bartels,
KTS 2003, 41 (64—66).

166 BGH, Beschl. v. 21.09.2006 — IX ZB 24/06, NJW-RR 2007, 116 (Rn. 9); BGH, Beschl.
v. 03.05.2009 — IX ZB 141/08, NJW-RR 2009, 984 (Rn. 10); Pehl, in: Braun, § 290 Rn. 25;
Romermann, in: Nerlich/Romermann, § 290 Rn. 69; Stephan, in: MiinchKomm-InsO, § 290
Rn. 47.

167 .G Mainz, Beschl. v. 23.04.2003 — 8 T 79/03, ZInsO 2003, 525 (525); Pehl, in: Braun,
§ 290 Rn. 25.

168 Dazu oben unter § 4.11. (S. 61).

169 Messner, FS Runkel, 431 (438).
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bb) § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO

Nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO obliegt es dem Insolvenzschuldner, Vermdgen,
das er von Todes wegen oder mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht erwirbt,
zur Hilfte des Wertes an den Treuhénder herauszugeben. Es ist zu fragen, ob
diese Obliegenheit auch einen bereits vor Beendigung des Insolvenzverfahrens
entstandenen Pflichtteilsanspruch erfasst. Freilich gelten die Obliegenheiten des
§ 295 Abs. 1 InsO —wie von der Rechtsprechung schon zur alten Fassung dieser
Vorschrift entschieden'”’ und wie nach der seit 1. Juli 2014 geltenden Fassung
im Wortlaut der Vorschrift ausgedriickt —nur ,,in dem Zeitraum zwischen Beendi-
gung des Insolvenzverfahrens und dem Ende der Abtretungsfrist™. Mithin kann
der Insolvenzschuldner wihrend des noch laufenden Insolvenzverfahrens nicht
durch § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zur Geltendmachung seines noch vor Beendigung
des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruchs gehalten sein. Denk-
bar wire aber grundsitzlich, dass die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
ab Beendigung des Insolvenzverfahrens auch fiir einen noch vor Beendigung
des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch gelten konnte.

Unabhéngig von der Frage, inwiefern § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO {iberhaupt
auf Pflichtteilsanspriiche anwendbar ist,'”! setzt diese Vorschrift jedoch vor-
aus, dass der Insolvenzschuldner das betreffende Vermdgen wéhrend der Gel-
tung der Obliegenheit, mithin erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens,
LHerwirbt“. Sollte die Obliegenheit auch fiir bereits zuvor erworbenes Vermogen
gelten, miisste im Wortlaut der Vorschrift neben ,,erwirbt* auch ,,oder erworben
hat* stehen. Auf einen noch vor Beendigung des Insolvenzverfahrens erworbe-
nen Pflichtteilsanspruch findet § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO damit von vornherein
keine Anwendung.!”? In der Sache ist dies auch nicht erforderlich, weil die Be-
handlung des noch vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen und
damit in die Insolvenzmasse fallenden Pflichtteilsanspruchs in den Vorschriften
iiber das Insolvenzverfahren als solches mit der Moglichkeit der Nachtragsver-
teilung'”? abschlieBend geregelt ist.

Da der Pflichtteilsanspruch nach § 2317 Abs. 1 BGB mit dem Erbfall ent-
steht,!”* kommt es fiir die Zuordnung des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenz-
masse oder zum — grundsétzlich dem Anwendungsbereich des § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO unterfallenden!”> — Neuerwerb withrend des Restschuldbefreiungs-
verfahrens darauf an, ob der Erbfall vor oder nach Beendigung des Insolvenz-
verfahrens stattfindet. Beendet werden kann das Insolvenzverfahren zum einen

170 BGH, Beschl. v. 18.12.2008 — IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 8-12); kritisch
Windel, KTS 1995, 367 (406).

17 Dazu unten unter § 8.111.2. (S. 211).

172 BGH, Beschl. v. 16.07.2009 — IX ZB 72/09, ZInsO 2009, 1831 (Rn. 9); Kiesbye, jurisPR-
InsR 8/2009 Anm. 1 (unter D.). A.A. aber Menzel, S. 191.

173 Dazu unten unter § 8.1V.2.a) (S. 236).

174 Dazu oben unter § 1.VL. (S. 23).

175 Dazu sogleich niher unter § 8.111.2. (S. 211).
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durch Wirksamwerden des nach § 200 InsO oder § 258 InsO ergehenden Aufhe-
bungsbeschlusses.!’® Fiir die Wirksamkeit des Aufhebungsbeschlusses ist allein
auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung abzustellen; auf den Zeitpunkt der Be-
kanntgabe des Beschlusses kommt es nicht an.!”” Ist im Aufhebungsbeschluss
die Stunde seiner Fassung nicht angegeben, ist in analoger Anwendung des § 27
Abs. 3 InsO auf die Mittagsstunde des Tages der Beschlussfassung abzustel-
len.!”® Zum anderen kann das Insolvenzverfahren durch Einstellung nach den
§ 207 — § 216 InsO beendet werden. Da § 215 Abs. 1 Satz 2 InsO fiir den
Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Einstellung ausdriicklich auf § 9 Abs. 1
Satz 3 InsO verweist, wird die Beendigung des Insolvenzverfahrens durch Ein-
stellungsbeschluss, anders als bei der Authebung, nicht bereits mit der Fassung
des Beschlusses, sondern erst nach Ablauf von zwei Tagen nach der Verdffent-
lichung des Beschlusses wirksam.!7?

In Ubereinstimmung mit einer hochstrichterlichen Grundsatzentscheidung
aus dem Jahr 2009'® hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Verkiirzung
des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Stirkung der Glaubigerrechte in
§ 300a InsO die Situation geregelt, dass die sechsjéhrige Abtretungsfrist des
§ 287 Abs. 2 InsO endet oder die Voraussetzungen fiir eine vorzeitige Erteilung
der Restschuldbefreiung nach § 300 Abs. 1 Satz 2 InsO vorliegen, bevor das In-
solvenzverfahren beendet ist. Nach § 300a Abs. 1 Satz 1 InsO gehdrt im Fall der
Erteilung der Restschuldbefreiung ein Pflichtteilsanspruch, den der Insolvenz-
schuldner zwischen dem in § 300a Abs. 1 Satz 1 InsO bestimmten Zeitpunkt und
der Beendigung des Insolvenzverfahrens erwirbt, nicht mehr zur Insolvenzmas-
se, sondern zum insolvenzfreien Neuerwerb des Insolvenzschuldners. Bis zur
rechtskriftigen Erteilung der Restschuldbefreiung ist ein solcher Pflichtteilsan-
spruch nach § 300a Abs. 2 Satz 1 InsO aber vom Insolvenzverwalter treuhin-
derisch zu verwalten. Die Frage, ob der Pflichtteilsanspruch dem zeitlichen An-
wendungsbereich der Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO unterfallen kann,
stellt sich nicht, weil in den von § 300a Abs. 1 Satz 1 InsO erfassten Féllen die

176 BGH, Beschl. v. 18.12.2008 —IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 12); BGH, Beschl. v.
25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 9); BGH, Beschl. v. 02.12.2010 —IX ZB
184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 8); Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (389 f. mit Fn. 12); Haas/Vogel,
FS Bengel/Reimann, 173 (179 f.); Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 153.

177 BGH, Beschl. v. 15.07.2010 — IX ZB 229/07, BGHZ 186, 223 (Rn. 5-8); Haas/Vogel,
FS Bengel/Reimann, 173 (180 mit Fn. 44); Bork, Rn. 358; Westphal, in: Nerlich/Romermann,
§ 200 Rn. 3a. Hingegen unter Anwendung von § 9 Abs. 1 Satz 3 InsO auf den dritten Tag nach
der Veroffentlichung des Beschlusses abstellend Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 200 Rn. 17.
Unklar Wegener, in: Uhlenbruck, § 200 Rn. 14.

178 BGH, Beschl. v. 15.07.2010 — IX ZB 229/07, BGHZ 186, 223 (Rn. 9); Westphal, in:
Nerlich/Rémermann, § 200 Rn. 3a.

179 Bork, Rn. 363; Hefermehl, in: MiinchKomm-InsO, § 207 Rn. 49, § 215 Rn. 6; Kiefner,
in: Braun, § 207 Rn. 31, § 215 Rn. 3; Ries, in: Uhlenbruck, § 207 Rn. 45; Westphal, in: Ner-
lich/Rémermann, § 207 Rn. 42, § 215 Rn. 9.

180 BGH, Beschl. v. 03.12.2009 — IX ZB 247/08, BGHZ 183, 258.
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Restschuldbefreiung bereits erteilt ist. Eine Pflicht oder Obliegenheit zur Gel-
tendmachung des Pflichtteilsanspruchs kann dann nicht bestehen.

¢) Zusammenfassung

Zusammenfassend ist fiir den vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstan-
denen Pflichtteilsanspruch festzuhalten, dass sich fiir den Insolvenzschuldner
weder aus den Regelungen iiber das Insolvenzverfahren noch aus den Regelun-
gen iiber das Restschuldbefreiungsverfahren — abgesehen von dem Fall der Stun-
dung der Verfahrenskosten nach § 4a InsO'®! — eine Pflicht oder eine Obliegen-
heit ergibt, seinen insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch geltend zu machen.
Hat der Erbfall noch vor Wirksamwerden der Beendigung des Insolvenzverfah-
rens stattgefunden, steht es dem Insolvenzschuldner folglich vollig frei, ob und
wann er die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbeifiihren
mochte. '

Diese Rechtslage bedeutet, auch wenn der vor Beendigung des Insolvenz-
verfahrens entstandene Pflichtteilsanspruch bei Erfiilllung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO voll zugunsten der Insolvenzglaubiger zu verwerten
ist,'®3 nicht notwendigerweise, dass der Insolvenzschuldner in keinem Fall
Griinde dafiir haben kann, sich fiir die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zu entscheiden.'®* Vielmehr kann er sogar ein wirtschaftliches In-
teresse an der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs haben, weil diese zur
Erlangung der vorzeitigen Restschuldbefreiung nach § 300 Abs. 1 Satz 2 InsO
beitragen kann.

Freilich wire die Motivation des Insolvenzschuldners, sich fiir die Geltend-
machung eines vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflicht-
teilsanspruchs zu entscheiden, noch grofler, wenn er diesen zumindest teilweise
fiir sich behalten diirfte. Rechtspolitisch erscheint es durchaus erwédgenswert,
den vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch
im Fall der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht voll-
umfinglich den Insolvenzgldubigern, sondern ihn — etwa wie in § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO zur Hélfte — auch dem Insolvenzschuldner zugute kommen zu las-
sen. Gegeniiber der mit dogmatischen Schwierigkeiten verbundenen Option, den
Pflichtteilsanspruch dafiir nur teilweise als insolvenzbefangen anzusehen, diirf-
te es sich als einfacher erweisen, den Pflichtteilsanspruch zwar voll zur Insol-
venzmasse zu rechnen, dem Insolvenzschuldner aber einen entsprechenden Aus-
zahlungsanspruch gegen die Masse zuzuerkennen. Im hiesigen Zusammenhang
hat es jedoch bei der Akzeptanz der gesetzgeberischen Entscheidung zu verblei-

181 Dazu oben unter § 3.11.3.c) (S. 49).

182 7u den Rechtsfolgen bei Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO in Bezug
auf den vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch unten unter
§ 8.IV.1. (S.231).

183 Zur Verwertung durch den Insolvenzverwalter unten unter § 8.IV. (S. 231).

184 So aber die Befiirchtung von Vallender, WuB VI A. § 203 InsO 1.11, 223 (224).
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ben, fiir den vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteils-
anspruch keine Teils-teils-Losung vorzusehen, sondern es bei dem im Gesetz an-
gelegten Alles-oder-nichts-Prinzip zu belassen. Wie auch bei der Erbschaft und
dem Vermichtnis, die im Falle ihrer — nach § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO dem Insol-
venzschuldner zustehenden — Annahme als dann endgiiltiger Bestandteil der In-
solvenzmasse vollumfinglich den Insolvenzgldubigern zugute kommen, 8> fehlt
es de lege lata an einer Handhabe dafiir, den Insolvenzschuldner teilweise an ei-
nem vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch
teilhaben zu lassen und ihn so zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO zu motivieren.

2. Entstehung des Pflichtteilsanspruchs nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens

Entsteht der Pflichtteilsanspruch erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens,
kommt zwar keine Pflicht zur Geltendmachung des dann nicht insolvenzbefan-
genen Pflichtteilsanspruchs in Betracht, jedoch konnte sich aus § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO eine Geltendmachungsobliegenheit ergeben.

a) Herausgabeobliegenheit nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO

AulBer Frage steht, dass § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ab dem Zeitpunkt greift, in
welchem der Insolvenzschuldner die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO bewirkt hat. Der Pflichtteilsanspruch zé@hlt dann zu dem von To-
des wegen erworbenen Vermogen, welches der Insolvenzschuldner nach § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO zur Hélfte des Wertes an den Treuhdnder herauszugeben
hat.!®¢ Dass § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO nach Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO auch den Pflichtteilsanspruch erfasst, steht in Einklang mit
dem in der Gesetzesbegriindung zu § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ausdriicklich in Be-
zug genommenen'®” und insoweit identisch formulierten § 1374 Abs.2 BGB,'®
dem unstreitig auch der Pflichtteilsanspruch unterfillt.'3® Kommt der Insolvenz-

185 Etwa BGH, Utt. v. 11.05.2006 — IX ZR 42/05, BGHZ 167, 352 (Rn. 11); BGH, Beschl. v.
15.07.2010 — IX ZB 229/07, BGHZ 186, 223 (Rn. 4); Kroth, in: Braun, § 83 Rn. 4; Mock, in:
Uhlenbruck, § 83 Rn. 5.

186 BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 9); Bartels,
KTS 2003, 41 (66); Geitner, S. 29; Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (389); Ihrig, NotBZ 2011,
345 (350); Lehmann, S. 152; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4138; Ehricke, in: MiinchKomm-InsO,
§ 295 Rn. 53; Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 39; Ré-
mermann, in: Nerlich/Roémermann, § 295 Rn. 20.

187 BT-Drs. 12/2443, 192.

188 BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 9); Lehmann, S. 152;
Ehricke, in: MiinchKomm-InsO, § 8295 Rn. 53.

189 Koch, in: MiinchKomm-BGB, § 1374 Rn. 18; Kemper, in: Schulze u.a., § 1374 Rn. 9;
Cziupka, in: BeckOK-BGB, § 1374 Rn. 19. Gegen den Riickgriff auf § 1374 Abs. 2 BGB mit
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schuldner nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO seiner
Herausgabeobliegenheit in Bezug auf die Halfte des Wertes des Pflichtteilsan-
spruchs schuldhaft nicht nach und beeintréchtigt er dadurch die Befriedigung der
Insolvenzglaubiger, versagt das Insolvenzgericht nach § 296 Abs. 1 Satz 1 InsO
oder nach § 300 Abs. 3 InsO in Verbindung mit § 296 Abs. 1 Satz 1 InsO auf
Antrag eines Insolvenzglaubigers die Restschuldbefreiung, wenn dieser Antrag
gemil § 296 Abs. 1 Satz 2 InsO innerhalb eines Jahres ab Bekanntwerden der
Obliegenheitsverletzung gestellt wird.

Fraglich ist aber, worauf sich bei einem geltend gemachten Pflichtteilsan-
spruch die Herausgabeobliegenheit bezieht und wie zu verfahren ist, wenn der
Pflichtteilsanspruch nicht rechtzeitig durchgesetzt werden kann.

aa) Gegenstand der Herausgabeobliegenheit

Hinsichtlich des genauen Gegenstands der Herausgabeobliegenheit ist der Wort-
laut des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO nicht eindeutig, wenn dort einerseits auf das
erworbene ,,Vermogen® als solches abgestellt wird, dies andererseits aber nur
,zur Hilfte des Wertes herauszugeben ist.!” Uberwiegend wird aus dem Um-
stand, dass die Verwertung von Vermdgen des Insolvenzschuldners nicht nach
§ 292 InsO zu den Aufgaben und Befugnissen des Treuhénders zihlt, geschlos-
sen, dass der Insolvenzschuldner zur Erfiillung der Herausgabeobliegenheit des
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO den entsprechenden Betrag in Geld an den Treuhinder
zu zahlen habe. Zur Ubertragung von Vermdgensgegenstinden als solchen auf
den Treuhinder sei er weder berechtigt noch obliege ihm diese.!°! Insbesondere
im Falle einer Erbengemeinschaft konne der Insolvenzschuldner nicht einfach
seinen Miterbenanteil auf den Treuhénder iibertragen, sondern habe selbst die
Erbauseinandersetzung zu betreiben, um die Hélfte des Wertes seines Miterben-
anteils in Geld an den Treuhiinder auszahlen zu kénnen.'*? Allein zur Abwehr

Hinweis darauf, dass § 1374 Abs. 2 BGB anders als § 295 Abs. 2 Nr. 1 InsO auch Schenkungen
erfasse und dass sich die Regelungszwecke der beiden Vorschriften diametral entgegenstiinden,
weil § 1374 Abs. 2 BGB durch die Hinzurechnung zum Anfangsvermoégen Vermogensbestand-
teile dem Zugriff des anderen Ehegatten entziehe, wohingegen § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO gerade
die Glaubigerpartizipation erdffne, Kesseler, RNotZ 2003, 557 (558, 560).

190 BGH, Beschl. v. 10.01.2013 — IX ZB 163/11, NJW 2013, 870 (Rn. 8); Reimann, Fam-
RZ 2013, 451 (449); Wollmann, ZEV 2013, 271 (271). Den Wortlaut hingegen als im Sinne
einer Zahlungsobliegenheit fiir eindeutig haltend Busch, ZVI1 2011, 77 (83).

91 BGH, Beschl. v. 10.01.2013 — IX ZB 163/11, NJW 2013, 870 (Rn. 7-10); Busch,
ZVI1 2011, 77 (83); Kesseler, RNotZ 2003, 557 (261); Messner, FS Runkel, 431 (443); Hd-
semeyer, Rn. 26.53; Ahrens, in: Kohte u. a., § 295 Rn. 96; Ahrens, in: FK-InsO, § 295 Rn. 96;
Rémermann, in: Nerlich/Romermann, § 295 Rn. 25; Sternal, in: Uhlenbruck, § 295 Rn. 31 f;
Wenzel, in: KPB, 58. Lfg. 4/14, § 295 Rn. 30.

192 BGH, Beschl. v. 10.01.2013 —IX ZB 163/11, NJW 2013, 870 (Rn. 11-14); Ahrens, in: Koh-
te u.a., § 295 Rn. 96; Pehl, in: Braun, § 295 Rn. 14; Sternal, in: Uhlenbruck, § 295 Rn. 31 f.
Hingegen fiir die Befugnis oder sogar die Obliegenheit des Insolvenzschuldners, seinen Miter-
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des Zugriffs von Neugliubigern wird die Ubertragung von Nachlasswerten auf
den Treuhinder erwogen.!*3

bb) Schwierigkeiten bei der Realisierung des Vermégenswerts

Fiir den gesetzlich nicht geregelten Fall, dass dem Insolvenzschuldner die Reali-
sierung des Vermogenswertes bis zum Ablauf der Abtretungsfrist nicht gelingt,
werden unterschiedliche Losungen vertreten.

Teilweise wird davon ausgegangen, dass den sich redlich um die Verwertung
bemiihenden Insolvenzschuldner kein Verschulden im Sinne des § 296 Abs. 1
Satz 1 InsO treffe, sodass ihm nach Ablauf der Abtretungsfrist die Restschuld-
befreiung zu erteilen sei.!** Gelingt dem Insolvenzschuldner nach Erteilung der
Restschuldbefreiung die Verwertung dann doch noch, konnte er eigentlich das
Vermdgen in vollem Umfang behalten, was aber als unbillig gegeniiber den Insol-
venzgliubigern empfunden wird.'”> Zur Vermeidung dieser Konsequenz wird
deshalb vorgeschlagen, dass die Gliubigerversammlung!®® oder das Insolvenz-
gericht!®” den Treuhiinder in analoger Anwendung des § 292 Abs. 2 InsO be-
auftragt und erméchtigt, sich ausnahmsweise doch das vom Insolvenzschuldner
erworbene Vermogen zur Hélfte abtreten zu lassen und es auch nach Erteilung
der Restschuldbefreiung noch zugunsten der Insolvenzglaubiger zu verwerten.
Bei Erteilung der Restschuldbefreiung nach § 300 InsO sei dann vom Insolvenz-
gericht der Vorbehalt zu machen, dass das Amt des Treuhénders insoweit fort-
bestehe.!”8

Demgegeniiber vertritt die hdchstrichterliche Rechtsprechung in zweckbezo-
gener Rechtsfortbildung die Auffassung, dass das Insolvenzgericht die Entschei-
dung tiber die Restschuldbefreiung nach § 300 InsO solange aufzuschieben ha-
be, wie der Insolvenzschuldner nachvollziehbar darlegt und in geeigneter Weise
beweist, dass er die Verwertung betreibt, sie ihm aber noch nicht gelungen ist.
Lediglich dann, wenn der Insolvenzschuldner die Undurchfiihrbarkeit der Ver-
wertung darlege und beweise, sei ihm — unter Verneinung seines Verschuldens
im Sinne des § 296 Abs. 1 Satz 1 InsO fiir die objektiv bestehende Verletzung
der Herausgabeobliegenheit aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO — die Restschuldbefrei-
ung zu erteilen.!” Unklar bleibt dabei freilich, auf welchen zeitlichen Horizont
sich die Undurchfiihrbarkeit der Verwertung beziechen muss.>*

benanteil nach § 2033 Abs. 1 BGB zur Hilfte auf den Treuhédnder zu iibertragen, Ehricke, in:
MiinchKomm-InsO, § 295 Rn. 67; Romermann, in: Nerlich/Romermann, § 295 Rn. 28.

193 BGH, Beschl. v. 10.01.2013 —IX ZB 163/11, NJW 2013, 870 (Rn. 15); Messner, ZV1 2004,
433 (435); Wenzel, in: KPB, 58. Lfg. 4/14, § 295 Rn. 30.

194 Busch, ZV1 2011, 77 (83 t.); Kesseler, RNotZ 2003, 557 (261).

195 Messner, FS Runkel, 431 (443 ).

196 Messner, FS Runkel, 431 (444 f.).

197 Sternal, in: Uhlenbruck, § 295 Rn. 32.

198 Messner, FS Runkel, 431 (445).

199 BGH, Beschl. v. 10.01.2013 —IX ZB 163/11, NJW 2013, 870 (Rn. 19).

200 Reimann, FamRZ 2013, 451 (451).
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cc) Folgerungen fiir die Herausgabeobliegenheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers

Fiir die hier interessierende Konstellation, dass fiir einen nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch die Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO erfiillt sind, folgt aus diesen Erwégungen, dass der Insol-
venzschuldner seinen Pflichtteilsanspruch grundsétzlich nicht etwa zur Half-
te auf den Treuhédnder iibertragen kann und muss; vielmehr ist er nach § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO gehalten, die Hélfte des Wertes seines Pflichtteilsanspruchs
an den Treuhinder zu zahlen. Gelingt ihm die Durchsetzung seines Pflichtteils-
anspruchs bis zum Ablauf der Abtretungsfrist nicht und kann er sich auch nicht
anderweitig Liquiditdt beschaffen, hat er seine redlichen Durchsetzungsbemii-
hungen darzulegen und zu beweisen, woraufhin das Insolvenzgericht nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung die Entscheidung iiber die Erteilung der
Restschuldbefreiung aufzuschieben hat. Erst bei Darlegung und Beweis der Un-
durchfiihrbarkeit der Realisierung seines Pflichtteilsanspruchs ist ihm die Rest-
schuldbefreiung mit der Folge zu erteilen, dass er spétere Zahlungen auf seinen
Pflichtteilsanspruch vollumfénglich fiir sich behalten darf.

Fiir den Ansatz, mit Zustimmung der Glaubigerversammlung oder des In-
solvenzgerichts eine hélftige Abtretung des Pflichtteilsanspruchs auf den Treu-
hinder zuzulassen und diese gegebenenfalls als Bestandteil der Herausgabeob-
liegenheit zu erachten, spricht zwar, dass die Durchsetzung des Pflichtteilsan-
spruchs dem Treuhénder im Verhéltnis zur rechtlich und tatséchlich oft schwie-
rigen Erbschaftsauseinandersetzung vergleichsweise leicht fallen diirfte. Auch
stellt die Verwertung einfacher Geldforderungen durch den Treuhédnder keinen
systematischen Bruch dar, sofern man § 292 Abs. 1 InsO in Verbindung mit
§ 287 Abs. 2 InsO mit der herrschenden Meinung die Befugnis und die Aufga-
be des Treuhédnders entnimmt, die vom Insolvenzschuldner an ihn abgetretenen
Forderungen auf laufende Beziige einzuziehen und erforderlichenfalls gericht-
lich durchzusetzen.?°! Jedoch kann sich auch die Berechnung und Durchsetzung
des Pflichtteilsanspruchs als aufwendig und kompliziert erweisen und den Treu-
hinder vor Schwierigkeiten stellen, welche von dem mit der Sachlage vertrauten
Pflichtteilsanspruchsinhaber oft leichter zu meistern sind. Ferner fehlt es fiir die
Verwertung eines Pflichtteilsanspruchs durch den Treuhédnder an einer Grund-
lage im Gesetz. In der Sache erscheint eine Zuweisung dieser Aufgabe an den
Treuhdnder auch nicht erforderlich. Sollte dem Insolvenzschuldner die Durch-
setzung seines Pflichtteilsanspruchs voriibergehend nicht moglich oder von ihm
nicht gewiinscht sein, diirfte es ihm nicht allzu schwer fallen, zumindest in der
Halfte des Wertes des als Sicherungsmittel zur Verfiigung stehenden Pflichtteils-
anspruchs einen Kredit zu erhalten.?%?

201 Hisemeyer, Rn. 26.33; Pehl, in: Braun, § 292 Rn. 3; Sternal, in: Uhlenbruck, § 292 Rn. 30.
A.A.etwa Débereiner, S. 342.
202 ygl. fiir den Miterbenanteil Wollmann, ZEV 2013, 271 (272).
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b) Herausgabeobliegenheit vor Erfiillung der Voraussetzungen des
$ 852 Abs. 1 ZPO

Umstritten ist, ob sich fiir den Insolvenzschuldner aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
die Obliegenheit ergeben kann, die noch nicht erfolgte Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbeizufithren. Das Bestehen einer solchen
Geltendmachungsobliegenheit wird in der Rechtsprechung und in der Literatur
iiberwiegend®®? verneint.2* Teilweise wird aber auch angenommen, dass es dem
Insolvenzschuldner nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO sehr wohl obliege, einen nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch geltend
zu machen und sodann zur Hilfte des Wertes an den Treuhdnder herauszuge-
ben.2%

aa) Diskussion um das Bestehen einer Geltendmachungsobliegenheit aus
§295 Abs. I Nr. 2 InsO

Die fiir und gegen die Bejahung einer Geltendmachungsobliegenheit sprechen-
den Argumente sind zunichst gegeneinander abzuwédgen, bevor die sich daraus
ergebenden Konsequenzen fiir die Verhaltensoptionen und Gestaltungsmoglich-
keiten aufgezeigt und tiberpriift werden konnen.

203 Unzutreffend als Mindermeinung bezeichnet bei Menzel, S. 188.

204 BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 13-15); BGH,
Beschl. v. 16.07.2009 — IX ZB 72/09, ZInsO 2009, 1831 (Rn. 9); Busch, ZV1 2011, 77 (82);
Deutsches Notarinstitut, DNotl-Report 2003, 179 (181); Dietzel, VIA 2011, 35; Floeth, Fam-
RZ 2010, 460 (462 f.); Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (389); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann,
173 (189); Hartmann, ZNotP 2005, 82 (82 f.); Herrler, NJW 2011, 2258 (2258); Limmer,
ZEV 2004, 133 (137); Messner, ZV12004, 433 (439); Messner, FS Runkel, 431 (439); Schmer-
bach, NZ1 2009, 552; Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (557); Vallender, WuB VI A. § 203
InsO 1.11, 223 (224); Dobereiner, S. 166 f.; Eckhardt, S. 108-109; Geitner, S. 30; Fir-
sching/Graf', Rn. 1.440; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4139; A. Schmidt, Ratgeber, unter VIL5.;
Andres, in: Andres/Leithaus, § 295 Rn. 6; Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-
Dennhardt, § 2317 Rn. 43; Pehl, in: Braun, § 295 Rn. 14; Romermann, in: Nerlich/R6mermann,
§ 295 Rn. 20; Schumann, in: MinchKomm-InsO, § 83 Rn. 17; Sternal, in: K. Schmidt, InsO,
§ 83 Rn. 19; Sternal, in: Uhlenbruck, § 295 Rn. 26; Weidlich, in: Palandt, § 2317 Rn. 8; Wen-
zel, in: KPB, 58. Lfg. 4/14, § 295 Rn. 31; in diese Richtung auch Wlzholz, FamRB 2006, 252
(253). Diese Rechtsprechung als sachlich nicht gerechtfertigt erachtend Jahreis, jurisPR-FamR
14/2011 Anm. 2 (unter D.). Diese Rechtslage als nicht befriedigend ansehend Andres, in: And-
res/Leithaus, § 295 Rn. 6.

205 Deutsches Notarinstitut, DNotl-Report 2003, 179 (182); Frank, FS Leipold, 983 (992 f.);
Menzel, S. 189-191; Thora, ZInsO 2002, 176 (177-179) (mit der Einschrankung, dass die Gel-
tendmachung dem Pflichtteilsanspruchsinhaber zumutbar sein muss); Ahrens, in: Kohte u. a.,
§ 295 Rn. 86; so wohl auch, wenn auch nicht ganz klar, EAricke, in: MiinchKomm-InsO, § 295
Rn. 57; in diese Richtung auch Menzel, MittBayNot 2010, 54 (54).
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(1) Wortlaut und Vergleich mit der Situation im Insolvenzverfahren

Der Wortlaut des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist fiir die Beantwortung der Frage
nach dem Bestehen einer Geltendmachungsobliegenheit wenig ergiebig. Einer-
seits wird aus der Formulierung ,,erwirbt™ namlich hergeleitet, dass es auf das
tatsdchlich erworbene Vermogen ankomme und dass die bloe Mdglichkeit des
Erwerbs nicht ausreiche.?® Andererseits wird vertreten, dass der Pflichtteilsan-
spruch auch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO schon er-
worbenes Vermdgen darstelle;?°” der Wortlaut spreche also klar fiir das Bestehen
einer Geltendmachungsobliegenheit.?®® Angesichts dieser kontriren Positionen
ist der Wortlaut der Norm mit der hdchstrichterlichen Rechtsprechung?® jeden-
falls als nicht eindeutig anzusehen.

Nicht weiterfiihrend ist auch der Erst-recht-Schluss daraus, dass fiir den In-
solvenzschuldner wihrend des Insolvenzverfahrens keinerlei Pflicht oder Oblie-
genheit zur Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs besteht.?!? Teilweise
wird zwar behauptet, dass fiir das anschlieBende Restschuldbefreiungsverfah-
ren dann keine strengeren Regelungen gelten kénnten.?!! Dabei wird aber das
Bestehen gravierender Unterschiede zwischen dem Insolvenz- und dem Rest-
schuldbefreiungsverfahren verkannt. Haftet den Insolvenzgldubigern wéhrend
des laufenden Insolvenzverfahrens nach § 35 Abs. 1 Var. 2 InsO jeder pfindba-
re Neuerwerb, so besteht im Restschuldbefreiungsverfahren grundsétzlich kei-
ne Obliegenheit, den Insolvenzgldubigern den Zugriff auf den Neuerwerb zu
ermdglichen.?!? Bestehen nicht befriedigte Anspriiche der Insolvenzgliubiger
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens fort, fithrt das Restschuldbefreiungs-
verfahren zum endgiiltigen Erloschen der Anspriiche.?'3 Unbeschadet des To-
pos, dass die Ausnahmevorschrift des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO eng auszulegen
sei,2!* kann es im Interesse der Insolvenzgldubiger daher sachlich geboten sein,
den Insolvenzschuldner im Restschuldbefreiungsverfahren stiarker in die Pflicht

206 LG Mainz, Beschl. v. 23.04.2003 — 8 T 79/03, ZInsO 2003, 525 (525); Ivo, ZErb 2003,
250 (253); Kiesbye, jurisPR-InsR 12/2011 Anm. 1 (unter C.); Messner, FS Runkel, 431 (438);
Ehricke, in: MinchKomm-InsO, § 295 Rn. 49; Sternal, in: Uhlenbruck, § 295 Rn. 25; Wenzel,
in: KPB, 58. Lfg. 4/14, § 295 Rn. 31; so zumindest fiir die Erbschaft Rémermann, in: Ner-
lich/Rémermann, § 295 Rn. 23.

207 Kesseler, RNotZ 2003, 557 (560).

208 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (189); Hartmann, ZNotP 2005, 82 (82); Floeth, Fam-
RZ 2010, 460 (462); Menzel, MittBayNot 2010, 54 (54).

209 BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 14).

219 Dazu oben unter § 8.111.1. (S. 205).

211 LG Mainz, Beschl. v. 23.04.2003 — 8 T 79/03, ZInsO 2003, 525 (525); Hartmann,
ZNotP 2005, 82 (83); Messner, ZV1 2004, 433 (439); Geitner, S. 30; Sternal, in: Uhlenbruck,
§ 295 Rn. 25; so zumindest fiir die Erbschaft und das Verméchtnis Ehricke, in: MiinchKomm-
InsO, § 295 Rn. 49.

212 Etwa Floeth, FamRZ 2010, 460 (462).

213 Etwa Lehmann, S. 153.

214 Kesseler, RNotZ 2003, 557 (560).
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zu nehmen als wihrend des Insolvenzverfahrens. So ist der Insolvenzschuld-
ner etwa insolvenzrechtlich grundsitzlich nicht verpflichtet, wéhrend des lau-
fenden Insolvenzverfahrens seine Arbeitskraft zugunsten der Insolvenzgléubi-
ger einzusetzen.>'> Nach § 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO ist der Insolvenzschuldner
hingegen im Restschuldbefreiungsverfahren — und nach dem seit 1. Juli 2014
geltenden § 287b InsO auch bereits ab Beginn der Abtretungsfrist und damit
nach § 287 Abs. 2 InsO doch schon ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens —
zur Ausiibung einer angemessenen Erwerbstétigkeit gehalten. Dass der Insol-
venzschuldner wihrend des Insolvenzverfahrens die Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht zu bewirken braucht, spricht damit zumin-
dest nicht zwingend gegen das Bestehen einer Geltendmachungsobliegenheit im
Restschuldbefreiungsverfahren.

(2) Schutz auch vor wirtschaftlichem Zwang als Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO

Zu fragen ist, ob die Bejahung einer Geltendmachungsobliegenheit mit § 852
Abs. 1 ZPO vereinbar wire, der bekanntlich die Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Anspruchs
schiitzen mochte.2'® In rechtlicher Hinsicht ist diese Entscheidungsfreiheit
durch die Bejahung einer Geltendmachungsobliegenheit nicht beeintrachtigt,
da es dem Insolvenzschuldner auch dann weiterhin freisteht, die Erfiilllung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht herbeizufiihren.?!” Freilich ist dies
mit dem wirtschaftlichen Nachteil verbunden, wegen Verletzung der Obliegen-
heit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO keine Restschuldbefreiung erlangen zu konnen.
Die Frage ist also dahingehend zu prézisieren, ob § 852 Abs. 1 ZPO auch vor
dem rein wirtschaftlichen Zwang schiitzen mdchte, zumindest die Hilfte?'® des
Pflichtteilsanspruchs geltend zu machen.?!°

Teilweise wird eine solche Erstreckung des Schutzzwecks des § 852
Abs. 1 ZPO auch auf nur wirtschaftlichen Zwang abgelehnt.??’ Diese Ansicht
kann sich etwa darauf berufen, dass auch im Unterhaltsrecht??! und im Sozial-
recht??? Obliegenheiten zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs bestehen

215 BGH, Urt. v. 11.05.2006 — IX ZR 247/03, BGHZ 167, 363 (Rn. 16); BGH, Beschl. v.
18.12.2008 — IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 11); BGH, Beschl. v. 19.05.2009 — IX
ZB 236/07, NJW-RR 2009, 1347 (Rn. 18); BGH, Urt. v. 13.03.2014 — IX ZR 43/12, NJW-
RR 2014, 617 (Rn. 22); Dieckmann, Insolvenzrecht im Umbruch, 127 (135).

216 Vgl. zum Zweck des § 852 Abs. 1 ZPO oben unter § 4.I1. (S. 61).

217 Floeth, FamRZ 2010, 460 (462); Menzel, S. 189.

218 Eg steht dem Insolvenzschuldner in jedem Fall frei, nur die Hilfte seines Pflichtteilsan-
spruchs geltend zu machen und an den Treuhénder herauszugeben. Vgl. Ivo, ZErb 2003, 250
(255 £).

219 Deutsches Notarinstitut, DNotl-Report 2003, 179 (181); Floeth, FamRZ 2010, 460 (462);
Lehmann, S. 153.

220 Ivo, ZErb 2003, 250 (255); Menzel, S. 189.

221 Vgl. dazu oben unter § 3.11.2. (S. 44).

222 Vgl. dazu oben unter § 3.11.3. (S. 46).
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kénnen.??* Andererseits wird etwa im Erbschaftsteuerrecht die Entscheidungs-
freiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers auch in nur wirtschaftlicher Hinsicht
respektiert, wenn die Steuerlastin § 3 Abs. 1 Nr. 1, § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b ErbStG
ausdriicklich an die — im Belieben des Pflichtteilsanspruchsinhabers stehende —
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs ankniipft.?2*

Uberwiegend werden jedoch die Einschrinkungen des Grundsatzes der
Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers im Unterhalts- und
Sozialhilferecht als Ausnahmen empfunden und der Schutzzweck des § 852
Abs. 1 ZPO so weit verstanden, dass er auch blof3 wirtschaftlichem Druck zur
Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs entgegensteht.??> In der Tat diirfte
solch ein weites Verstdndnis des Schutzzwecks des § 852 Abs. 1 ZPO nicht
nur dem Willen des historischen Gesetzgebers entsprechen,??® sondern auch
systematisch — zugleich mit Blick auf § 83 Abs. 1 InsO?*?” — angebracht sein.
Die Freiheit des Insolvenzschuldners, sich gegen die Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs zu entscheiden, wire faktisch wenig wert, wenn dies
fiir ihn notwendigerweise den Verlust der Aussicht auf Restschuldbefreiung
bedeutete.

(3) Systematik und Sinn des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO

Recht klar folgt das Ergebnis, dass § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO keine Obliegenheit
zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs enthilt, auch aus Systematik und
Sinn dieser Norm. Der Grund dafiir, dass nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO das
Vermdgen nur zur Hélfte des Wertes herauszugeben ist, liegt darin, dass der In-
solvenzschuldner im Sinne einer ,,Anreizldsung*??® zur Realisierung des Vermo-
genserwerbs motiviert werden soll.??® Begriindete § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO eine
Obliegenheit zur Geltendmachung des Pflichtteils, wire nicht einzusehen, wes-
halb dieser nach erfolgter Geltendmachung nur zur Hélfte herauszugeben sein
sollte. Die Vorschrift des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO wire in dieser Auslegung ih-
res Sinnes beraubt.?*? Jedenfalls aus diesem Grunde ist davon auszugehen, dass
es keinen Verstofl gegen die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO darstellt,

223 Floeth, FamRZ 2010, 460 (462); Menzel, MittBayNot 2010, 54 (54); Menzel, S. 189.

224 Floeth, FamRZ 2010, 460 (462).

225 BGH, Beschl. v. 25.06.2009 —IX ZB 196/08, NJTW-RR 2010, 121 (Rn. 15); BGH, Beschl. v.
10.03.2011-IX ZB 168/09, NJW 2011, 2291 (Rn. 6); Bartels, KTS 2003, 41 (66 f.); Haas/Vogel,
KTS 2011, 387 (389); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (189); Messner, FS Runkel, 431
(439); Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (557); Lehmann, S. 151, 153; Muscheler, Erbrecht,
Rn. 4139.

226 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des § 852 Abs. 1 ZPO oben unter § 4.1. (S. 58).

227 Vgl. dazu Messner, FS Runkel, 431 (438 f).

228 Floeth, FamRZ 2010, 460 (463); Wenzel, in: KPB, 58. Lfg. 4/14, § 295 Rn. 31.

229 BT-Drs. 12/2443, 192; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4137.

230 BGH, Beschl. v. 25.06.2009 — IX ZB 196/08, NJW-RR 2010, 121 (Rn. 14); Floeth, Fam-
RZ 2010, 460 (463); Dietzel, VIA 2011, 35; Messner, FS Runkel, 431 (438); Lehmann, S. 152 f.;
Muscheler, Erbrecht, Rn. 4139; Wenzel, in: KPB, 58. Lfg. 4/14, § 295 Rn. 31; ebenso fiir die
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wenn der Insolvenzschuldner seinen nach Beendigung des Insolvenzverfahrens
entstandenen Pflichtteilsanspruch nicht geltend macht.

Das Ergebnis, dass der Insolvenzschuldner nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
nicht zur Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs gehalten ist, stimmt zu-
dem mit der Beurteilung der parallelen Situation bei der Erbschaft und beim
Verméchtnis {iberein. Wird der Wortlaut des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO angesichts
der § 1942 BGB, § 2317 Abs. 1 BGB bisweilen in Richtung einer unabhingig
von der Annahme bestehenden Herausgabeobliegenheit verstanden,>’! besteht
doch weitgehend Einigkeit, dass § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO keine Obliegenheit
zur Annahme einer Erbschaft oder eines Vermichtnisses begriindet;>3? der In-
solvenzschuldner kann sich frei zwischen Annahme oder Ausschlagung einer
Erbschaft oder eines Verméchtnisses entscheiden, ohne wegen Versto3es gegen
die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO die Moglichkeit der Restschuld-
befreiung einzubiifen.?*3

(4) Ergebnis und Folgerungen

Wird der Pflichtteilsanspruch nicht bereits mit seiner Entstehung, sondern erst
mit Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO von § 295 Abs. 1
Nr. 2 InsO erfasst, hat der Insolvenzschuldner dem Insolvenzgericht und dem
Treuhdnder erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO Mittei-
lung von dem Vermogenserwerb zu machen. Vor Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO stellt das Unterlassen einer derartigen Mitteilung kein Ver-
heimlichen im Sinne des § 295 Abs. 1 Nr. 3 InsO dar.?3*

Zudem ist klarzustellen, dass es keinen Verstof3 gegen die Obliegenheit des
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO bedeutet, wenn der Insolvenzschuldner vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch Erlassvertrag nach § 397 BGB

Frage nach der Annahmeobliegenheit in Bezug auf eine Erbschaft Messner, ZVI 2004, 433
(434).

21 Floeth, FamRZ 2010, 460 (462). Den Wortlaut gegenteilig verstehend aber Haas/Vogel, FS
Bengel/Reimann, 173 (189).

232 A.A.aber etwa Frank, FS Leipold, 983 (992). Die Ausschlagung einer Erbschaft oder ei-
nes Verméchtnisanspruchs hingegen als Vermogensverschwendung im Sinne des § 290 Abs. 1
Nr. 4 InsO wertend Bartels, KTS 2003, 41 (64-66).

233 LG Mainz, Beschl. v. 23.04.2003 — 8 T 79/03, ZInsO 2003, 525 (525); Busch, ZV1 2011,
77 (82); Floeth, FamRZ 2010, 460 (462 f.); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (189); Herr-
ler, NJW 2011, 2258 (2258); Ivo, ZErb 2003, 250 (252 f.); Kesseler, RNotZ 2003, 557 (559);
Krauf3, NotBZ 2011, 212 (213); Krauf3, ErtbR 2011, 162 (164); Débereiner, S. 166 f.; Geitner,
S. 26-29; A. Schmidt, Ratgeber, unter VIL5.; Ehricke, in: MiinchKomm-InsO, § 295 Rn. 49;
Pehl, in: Braun, § 295 Rn. 14; Rémermann, in: Nerlich/Romermann, § 295 Rn. 23; Sternal,
in: Uhlenbruck, § 295 Rn. 25; ebenso, wenn auch in der Sache eine anderweitige Regelung
fordernd, Héisemeyer, Rn. 9.24.

234 BGH, Beschl. v. 10.03.2011 —IX ZB 168/09, NJW 2011, 2291 (Rn. 8); Herrler, NJW 2011,
2258 (2259); Krauf3, ErbR 2011, 162 (165); Ehricke, in: MinchKomm-InsO, § 295 Rn. 84.
A.A., zumindest in Bezug auf die Erbschaft, Busch, ZV1 2011, 77 (84).
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mit dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs auf seinen Pflichtteilsanspruch ver-
zichtet.?3% Braucht er ihn nicht geltend zu machen, kann er auf ihn auch verzich-
ten, ohne dass hierin die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
zu sehen wire.23¢ Moglich ist es dem Insolvenzschuldner ferner, noch vor dem
Erbfall durch Vertrag mit dem Erblasser nach § 2346 BGB auf sein gesetzliches
Erbrecht oder auch nur auf sein Pflichtteilsrecht zu verzichten. Auch hierin ist
kein VerstoB gegen die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu sehen.?’’

bb) Verhaltensoptionen und Gestaltungsmoglichkeiten zum Hinausschieben
der Verjihrung

Aus der Verneinung einer Geltendmachungsobliegenheit in Bezug auf den
Pflichtteilsanspruch ergeben sich Verhaltensoptionen und Gestaltungsmoglich-
keiten, anhand derer das gefundene Ergebnis zu liberpriifen ist.

Fiihrt der Insolvenzschuldner die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erst nach Ablauf der mit der Erdffnung des Insolvenzverfahrens
beginnenden sechsjahrigen Abtretungsfrist des § 287 Abs. 2 InsO herbei, grei-
fen die Obliegenheiten des § 295 Abs. 1 InsO, die ausdriicklich nur fiir den
Zeitraum zwischen der Beendigung des Insolvenzverfahrens und dem Ende der
Abtretungsfrist gelten, nicht mehr. Ebenso beanspruchen die Obliegenheiten des
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ab dem Zeitpunkt keine Geltung mehr, in welchem dem
Insolvenzschuldner geméB § 300 Abs. 1 Satz 2 InsO die Restschuldbefreiung
vor Ablauf der sechsjdhrigen Abtretungsfrist erteilt wird. Gemaf § 299, § 300
Abs. 4 Satz 2 InsO endet die Abtretungsfrist dann ndmlich bereits mit der Rechts-
kraft der gerichtlichen Entscheidung iiber die Restschuldbefreiung. Gelten die
Obliegenheiten des § 295 Abs. 1 InsO nicht mehr, so hat der Insolvenzschuld-
ner Vermdgen, das er nach dem Ende der Geltung des § 295 Abs. 1 InsO von
Todes wegen oder mit Riicksicht auf ein kiinftiges Erbrecht erwirbt, nicht mehr
zur Halfte an den Treuhdnder herauszugeben. Vielmehr kann er es, da fiir das
Verfahren der Restschuldbefreiung keine Nachtragsverteilung vorgesehen ist,3

235 Menzel, MittBayNot 2010, 54 (54); Lehmann, S. 155 . Hingegen einen VerstoB gegen § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO bejahend Menzel, S. 190.

236 Vgl. oben unter § 4.V.2.a)aa) (S. 97).

27 Débereiner, S. 167; Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317
Rn. 41.

238 BGH, Beschl. v. 10.03.2011 — IX ZB 168/09, NJW 2011, 2291 (Rn. 7); Pape, NJW 2011,
3405 (3412). Bei seiner Bejahung einer Nachtragsverteilung auch fiir diesen Fall verkennt
Krauf (Krauf3, ErbR 2011, 162 (165) und Krauf3, NotBZ 2011, 212 (214)), dass eine Nach-
tragsverteilung nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO die nachtrigliche Ermittlung von Gegenstédnden
der Masse voraussetzt. Kommt eine solche Nachtragsverteilung in Betracht, wenn bei einem
bereits vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch die Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nach Beendigung des Insolvenzverfahrens — und ggf. auch
nach Ablauf der Abtretungsfrist bzw. nach vorzeitiger Erteilung der Restschuldbefreiung — er-
fiillt werden (dazu unten unter § 8.1V.2.a) (S. 236)), fehlt es im Restschuldbefreiungsverfahren
von vornherein an einer (Insolvenz-)Masse, zu welcher nachtraglich noch Gegensténde ermit-
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vollumfénglich fiir sich behalten. Diese Rechtsfolge ist sowohl fiir Erbschaften
und Vermichtnisse als auch fiir den Pflichtteilsanspruch anerkannt.?

Entnimmt man § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO keine Obliegenheit zur Annahme
von Erbschaften und Verméchtnissen und zur Geltendmachung von Pflichtteils-
anspriichen, kann die Nichtannahme bzw. die Nichtgeltendmachung nicht als
Begriindung dafiir herangezogen werden, dem Insolvenzschuldner nicht nach
§ 300 Abs. 1 InsO die Restschuldbefreiung zu erteilen oder die bereits erfolgte
Erteilung der Restschuldbefreiung nach § 303 InsO zu widerrufen. Vielmehr ist
es zuldssig, dass der Insolvenzschuldner sich zunichst passiv verhilt und erst
nach Entfallen der Geltung des § 295 Abs. 1 InsO eine Erbschaft oder ein Ver-
méchtnis annimmt oder einen Pflichtteilsanspruch geltend macht. Diese Mog-
lichkeit des Insolvenzschuldners, so den kompletten erbrechtlichen Erwerb {iber
das Ende der Wohlverhaltensperiode hinaus zu retten und vollumfanglich fiir
sich zu behalten, wird vielfach als sachlich nicht gerechtfertigt empfunden.?4°
Sie ist jedoch im Gesetz angelegt und daher — selbst bei Handeln des Insolvenz-
schuldners in missbrauchlicher Glaubigerbenachteiligungsabsicht — hinzuneh-
men.?*!

Aufgrund der kurzen Ausschlagungsfrist von sechs Wochen nach § 1944
Abs. 1 BGB bzw. von sechs Monaten nach § 1944 Abs. 3 BGB, falls der
Erblasser im Ausland gewohnt hat oder sich der Erbe zum Beginn der Aus-
schlagungsfrist im Ausland authilt, ist diese Mdoglichkeit, sich den vollen
Genuss des erbrechtlichen Erwerbs zu sichern, bei der Erbschaft von geringerer
praktischer Relevanz. Anders hingegen ist es beim Vermichtnis, auf welches
§ 1944 BGB nicht entsprechend anzuwenden ist,’*> sowie bei dem hier in-
teressierenden Pflichtteilsanspruch.?*? Fiir diese beiden Anspriiche ist keine
besondere Geltendmachungsfrist vorgesehen; die Annahme des Verméchtnisses
und die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs unterliegen grundsitzlich
der regelmiBigen dreijdhrigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB, welche nach
§ 199 Abs. 1 Satz 1 BGB mit dem Schluss des Jahres zu laufen beginnt, in
welchem der Anspruch entstanden ist und der Anspruchsinhaber von den den

telt werden konnten. Vgl. etwa BGH, Beschl. v. 10.01.2013 — IX ZB 163/11, NJW 2013, 870
(Rn. 19).

239 BGH, Beschl. v. 10.03.2011 — IX ZB 168/09, NJW 2011, 2291 (Rn. 7); Bartsch, jurisPR-
BKR 11/2009 Anm. 2 (unter D.); Messner, FS Runkel, 431 (441); Ahrens, in: Kohte u.a.,
§ 295 Rn. 86; so jedenfalls fiir das Verméachtnis auch Busch, ZV1 2011, 77 (82); Menzel, Mitt-
BayNot 2010, 54 (55).

240 Dieckmann, Insolvenzrecht im Umbruch, 127 (133); Frank, FS Leipold, 983 (992 f.);
Jahreis, jurisPR-FamR 14/2011 Anm. 2 (unter D.); kritisch auch Herrler, NJW 2011, 2258
(2258).

241 BGH, Beschl. v. 10.03.2011 — IX ZB 168/09, NJW 2011, 2291 (Rn. 7). Hingegen aus
diesem Grund fiir die Bejahung einer Annahme- bzw. Geltendmachungsobliegenheit aus § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO Frank, FS Leipold, 983 (992 f.).

242 BGH, Utt. v. 12.01.2011 — IV ZR 230/09, NJW 2011, 1353 (Rn. 12).

243 Herrler, NJW 2011, 2258 (2259).
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Anspruch begriindenden Umstidnden und der Person des Schuldners Kenntnis
erlangt oder ohne grobe Fahrldssigkeit erlangen miisste. Freilich gelten fiir
die Verjdhrung des Pflichtteilsanspruchs einige wenige Sonderregelungen wie
diejenige, dass die Verjahrungsfrist des Pflichtteilsergénzungsanspruchs gegen
den Beschenkten aus § 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB nach § 2332 Abs. 1 BGB unab-
hiingig von subjektiven Elementen stets mit dem Erbfall zu laufen beginnt.?**
Entsteht ein Pflichtteilsanspruch nach Beendigung des Insolvenzverfahrens
und endet die sechsjéhrige Abtretungsfrist vor Ablauf der Verjahrungsfrist des
Pflichtteilsanspruchs oder wird dem Insolvenzschuldner vor Ablauf der Verjéh-
rungsfrist des Pflichtteilsanspruchs die Restschuldbefreiung erteilt, so kann er
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens oder Erteilung der Restschuldbefrei-
ung seinen Pflichtteilsanspruch — ebenso wie einen Verméachtnisanspruch — ohne
Beeintrachtigung seiner Restschuldbefreiung geltend machen. Insbesondere die
zum 1. Juli 2014 geschaffene Mdglichkeit, nach § 300 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 und
Nr. 3 InsO schon drei oder fiinf Jahre nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
Restschuldbefreiung zu erhalten, diirfte zum gehduften Auftreten von Féllen
fithren, in welchen ein nach Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandener
Verméchtnis- oder Pflichtteilsanspruch unter Umgehung des Halbteilungsgrund-
satzes des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO geltend gemacht wird. Sollte dieser zulasten
der Insolvenzgléubiger gehende Vorteil fiir den Insolvenzschuldner als unbillig
empfunden werden, wire dem seitens des Gesetzgebers gegenzusteuern. Der
Vorschrift des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO unter erweiternder Auslegung aus die-
sem Grunde eine Annahme- oder Geltendmachungsobliegenheit zu entnehmen,
scheint derzeit indes nicht geboten.

(1) Verzicht auf die Einrede der Verjihrung

Endet die Verjahrungsfrist des Pflichtteilsanspruchs bereits vor dem Ablauf der
Abtretungsfrist und vor einer vorzeitigen Erteilung der Restschuldbefreiung, hat
der Insolvenzschuldner ein Interesse daran, seinen dann an sich schon verjéhr-
ten Pflichtteilsanspruch auch nach diesen Zeitpunkten noch — ohne Nachteil fiir
seine Restschuldbefreiung — geltend machen zu kénnen. Mdglich ist dies zum ei-
nen dann, wenn der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs auf die ihm nach § 214
Abs. 1 BGB zustehende Einrede der Verjahrung verzichtet. Dass der Schuldner
eines Anspruchs durch einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldrung gegen-
iiber dem Glaubiger des Anspruchs vor oder nach Eintritt der Verjahrung und
sogar bereits vor Entstehung des Pflichtteilsanspruchs mit dem Erbfall?* fiir
eine bestimmte Zeit auf die Verjahrungseinrede verzichten kann, folgt aus der
Privatautonomie und ist allgemein anerkannt; § 202 BGB setzt dieser grund-
sitzlich bestehenden Befugnis lediglich Grenzen.?*® Verzichtet der Schuldner

244 Zur Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs bereits oben unter § 1.VIL3. (S. 25).

245 Keim, ZEV 2004, 173 (176).

246 BGH, Urt. v. 18.09.2007 — XI ZR 447/06, ZIP 2007, 2206 (Rn. 15); BGH, Urt. v.
16.03.2009 — II ZR 32/08, NJW 2009, 1598 (Rn. 22); KG, Urt. v. 05.06.2008 — 8 U 213/07,
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des Pflichtteilsanspruchs dergestalt auf die Einrede der Verjahrung, so dndert
dies nichts daran, dass der Insolvenzschuldner den Pflichtteilsanspruch vor Er-
fiillung der Voraussetzungen nicht nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO geltend zu
machen braucht, eréffnet ihm aber die Moglichkeit, nach Ablauf der Abtretungs-
frist bzw. nach vorzeitiger Erteilung der Restschuldbefreiung ohne Nachteil fiir
die Restschuldbefreiung den Pflichtteilsanspruch bis zum Ablauf der im Verjah-
rungsverzicht bestimmten Frist noch geltend zu machen.?4’

Vorsicht ist jedoch geboten, wenn der Verjdhrungsverzicht im Rahmen
einer vertraglichen Vereinbarung mit dem Insolvenzschuldner als Pflichtteils-
anspruchsinhaber erfolgt.?*® Schon die Anregung des Insolvenzschuldners an
den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs, einen Verjahrungsverzicht zu erklaren,
kann als Vertragsangebot zu werten sein.”*’ Insbesondere ist ein in eine vertrag-
liche Vereinbarung eingebundener Verjdhrungsverzicht zu bejahen, wenn dieser
gegen eine Gegenleistung des Insolvenzschuldners erfolgt. Es trifft zwar zu, dass
ein Verjahrungsverzicht noch nicht zwingend ein Anerkenntnis der Forderung
im Sinne des § 781 BGB bedeutet.?>? Jedoch wird in der auf einen Verjdhrungs-
verzicht gerichteten Willenserkldrung des Insolvenzschuldners regelméaBig der
Wille zutage treten, wirtschaftlichen Nutzen aus seinem Pflichtteilsanspruch zu
ziehen. Nach den obigen Ausfiihrungen®®! geniigt dies, um eine Anerkennung
des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO zu beja-
hen.?*? Dies gilt selbst dann, wenn der Vertrag, in dessen Rahmen der Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs auf die Verjdhrungseinrede verzichtet, vor der Entste-
hung des Pflichtteilsanspruchs mit dem Erbfall geschlossen wird,?>* wobei die
Einhaltung der Erfordernisse des § 311b Abs. 5 BGB solange nicht zwingend
erforderlich ist, wie von der Ernsthaftigkeit der Entscheidung des Insolvenz-
schuldners fiir die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs auszugehen
ist.2>* Sind aber die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt, greift ab
diesem Zeitpunkt die Herausgabeobliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO,
sodass der Insolvenzschuldner zur Herausgabe des Pflichtteilsanspruchs zur
Hilfte seines Wertes an den Treuhiinder gehalten ist.?>

ZEV 2008, 481 (Juris-Rn. 30 = S. 483); Lakkis, ZGS 2003, 423 (424); Birkenheier, in: jurisPK-
BGB, § 2332 Rn. 90; Henrich, in: BeckOK-BGB, § 202 Rn. 7; Lange, in: MiinchKomm-BGB,
§ 2332 Rn. 13. Vgl. auch Peters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 214 Rn. 31.

247 Vel. Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (392).

248 Vgl. zu dieser Moglichkeit etwa Ruby, ZEV 2008, 483 (484); Lange, in: MiinchKomm-
BGB, § 2332 Rn. 13.

249 Peters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 214 Rn. 5.

250 Lakkis, ZGS 2003, 423 (426).

231 Oben unter § 4.V.2. (S. 96).

232 Vgl. Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (392).

253 Vgl. zum frithestmdglichen Zeitpunkt der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Ver-
trag oben unter § 4.V.2.a)bb)(6) (S. 105).

234 Vgl. zum Wirksamkeitserfordernis oben unter § 4.V.2.a)bb)(5) (S. 104).

255 Vgl. oben unter § 8.111.2.a) (S. 211).
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Konstruktiv denkbar ist der Verzicht auf die Verjahrungseinrede noch durch
den Erblasser selbst. Dieser scheitert jedoch an § 2301 BGB und entfaltet fiir
den Erben als Schuldner des Pflichtteilsanspruchs daher keine Wirkung.?%

Niitzlich ist dem Insolvenzschuldner ein Verjahrungsverzicht also regelmai-
Big nur, wenn er vom Pflichtteilsanspruchsschuldner ohne vertragliche Verein-
barung mit dem Insolvenzschuldner erklért wird.?>’ Fille, in denen solch ein
einseitiger Verjahrungsverzicht zu bejahen und eine Anerkennung des Pflicht-
teilsanspruchs durch Vertrag im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO zu verneinen ist,
diirften in der Praxis nur selten vorkommen.

(2) Zweiseitige Verlingerung der Verjdhrungsfrist durch Vereinbarung

Eine weitere Moglichkeit, dem Insolvenzschuldner die Geltendmachung seines
Pflichtteilsanspruchs auch noch nach Ablauf der Abtretungsfrist bzw. nach vor-
zeitiger Erteilung der Restschuldbefreiung zu ermoglichen, besteht neben dem
Verzicht auf die Verjahrungseinrede in der Verlingerung der Verjahrungsfrist.
Dass die Verjahrungsfrist des Pflichtteilsanspruchs durch zweiseitige Ver-
einbarung zwischen dem Pflichtteilsanspruchsinhaber und dem Schuldner des
Pflichtteilsanspruchs®3® in den Grenzen des § 202 Abs. 2 BGB verlidngert wer-
den kann, ergibt sich ebenfalls aus der Privatautonomie und ist allgemein aner-
kannt.?>° Eine Verjihrungsverlidngerung durch einseitige Erklirung des Schuld-
ners des Anspruchs hingegen ist nur bei einseitigen Rechtsgeschiften wie der
Auslobung oder der Gewinnzusage moglich.?® Wie bei dem vertraglich verein-
barten Verzicht auf die Verjahrungseinrede wird regelméfig auch der auf die ver-
tragliche Verjahrungsverldngerung gerichteten Willenserklarung des Insolvenz-
schuldners ein Verwertungswille zugrunde liegen, welcher es auf Grundlage der
obigen Ausfithrungen zu dem entsprechenden Tatbestandsmerkmal des § 852
Abs. 1 ZPO?! rechtfertigt und gebietet, in der zweiseitigen Verjihrungsverlén-
gerungsvereinbarung eine Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag
im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO zu sehen.?> Ab Abschluss einer solchen Ver-
einbarung ist der Insolvenzschuldner folglich durch § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO

236 Keim, ZEV 2004, 173 (175 £.).

237 Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (392).

258 Dazu oben unter § 1.IV. (S. 20).

259 Amann, DNotZ 2002, 94 (105 f.); Keim, ZEV 2004, 173 (176); Lakkis, AcP 203 [2003], 763
(764); Lange, ZEV 2003, 433 (433); Birkenheier, in: jurisPK-BGB, § 2332 Rn. 89; Herzog,
in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 48; Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2332 Rn. 29;
Olshausen, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2332 Rn. 4.

260 Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 202 Rn. 4; Henrich, in: BeckOK-BGB, § 202 Rn. 5.
Vgl. zur einseitigen Verlingerung der Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs sogleich unter
§ 8.111.2.b)bb)(3) (S. 225).

261 Oben unter § 4.V.2. (S. 96).

262 Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (392); in diese Richtung auch Ahrens, in: FK-InsO, § 295
Rn. 83; ebenso Herrler, NJW 2011, 2258 (2259), der allerdings einen schmalen Bereich ver-
jéhrungsverlangernder Vereinbarungen zwischen dem Insolvenzschuldner und dem Schuldner
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gehalten, den Pflichtteilsanspruch zur Hélfte des Wertes an den Treuhénder her-
auszugeben.?

Nach allgemeiner Auffassung kénnen Vereinbarungen iiber die Verjahrung
auch bereits vor Entstehung des betreffenden Anspruchs getroffen werden.?¢*
Eine Vereinbarung iiber die Verldngerung der Verjahrungsfrist eines kiinftigen
Pflichtteilsanspruchs vor dessen Entstehung stellt aber einen Vertrag iiber den
Pflichtteilsanspruch aus dem Nachlass eines noch lebenden Dritten im Sinne des
§ 311b Abs. 4 Satz 2 BGB dar,?® sodass eine solche Vereinbarung die Verjih-
rungsfrist nur wirksam verlangern kann, wenn sie gemif3 § 311b Abs. 5 BGB
zwischen kiinftigen Erben geschlossen und notariell beurkundet wird.?® Wie
ausgefiihrt,27 erfiillt jedoch auch die bereits vor dem Erbfall erfolgte Anerken-
nung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO, sodass die vom kiinftigen Pflichtteilsanspruchsinhaber noch zu
Lebzeiten des Erblassers mit dem kiinftigen Erben als Schuldner des Pflicht-
teilsanspruchs getroffene Verjdhrungsverldngerungsvereinbarung zur Folge hat,
dass der Pflichtteilsanspruch ab seiner Entstehung nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
zur Halfte seines Wertes an den Treuhédnder herauszugeben ist.

Eine zweiseitige Verjahrungsverldngerung wird damit kaum im Interesse
des Insolvenzschuldners liegen.

(3) Einseitige Verlingerung der Verjihrungsfrist durch letztwillige Verfiigung

Fraglich ist daher, ob es dem Erblasser moglich ist, die gesetzliche Verjahrungs-
frist des Pflichtteilsanspruchs zu seinen Lebzeiten durch letztwillige Verfiigung
zu verldngern. Bei einer Erbschaft ist die Ausschlagungsfrist des § 1944 BGB
wegen ihres Charakters als Ausschlussfrist einer Verlangerung durch letztwil-
lige Verfiigung des Erblassers komplett entzogen.?*® Die regelmifBige Verjah-
rungsfrist eines Vermichtnisanspruchs?®® kann der Erblasser, der den Vermicht-
nisanspruch ja selbst begriindet hat, bei Anordnung des Verméchtnisses durch
letztwillige Verfiigung auf bis zu 30 Jahre verlingern.?’? Fiir den Pflichtteilsan-

des Pflichtteilsanspruchs sieht, in welchem keine Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO vorliegen soll.

263 Vgl. oben unter § 8.I1T1.2.a) (S. 211).

264 Lakkis, ZGS 2003, 423 (424); Lange, ZEV 2003, 433 (434); Grothe, in: MiinchKomm-
BGB, § 202 Rn. 5; Lakkis, in: jurisPK-BGB, § 202 Rn. 15.

265 Vgl. zu dieser Vorschrift im Rahmen der Ubertragbarkeit des Pflichtteilsanspruchs oben
unter § 1.VIIL.2.c) (S. 28).

266 Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2332 Rn. 29.

267 Oben unter § 4.V.2.a)bb)(5) (S. 104).

268 Muscheler, Erbrecht, Rn. 2961; Hénninger, in: jurisPK-BGB, § 1944 Rn. 15; Leipold,
in: MiinchKomm-BGB, § 1942 Rn. 7, § 1944 Rn. 22; Otte, in: Staudinger, Neubearb. 2017,
§ 1944 Rn. 2.

269 Miiller-Christmann, in: BeckOK-BGB, § 2174 Rn. 19; Rudy, in: MiinchKomm-BGB,
§ 2174 Rn. 20.

270 Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 202 Rn. 4, Henrich, in: BeckOK-BGB, § 202 Rn. 5.
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spruch hingegen ist die Frage umstritten. Teilweise wird die Moglichkeit einer
Verldngerung der Verjahrungsfrist des Pflichtteilsanspruchs durch letztwillige
Verfiigung des Erblassers bejaht,?’! teilweise wird sie verneint?’?> und vielfach
wird diese von der Rechtsprechung noch nicht entschiedene Frage als offen er-
achtet.?’

Der Wortlaut des § 202 BGB ist mehrdeutig, da eine Verjahrungsverlédnge-
rung durch einseitige Verfiigung zwar unter den in den beiden Absitzen der
Vorschrift verwandten Begriff des ,,Rechtsgeschéfts fallt, andererseits aber kei-
ne — von der amtlichen Uberschrift zu § 202 BGB geforderte — Vereinbarung
iiber die Verjahrung darstellt. Die Materialien und die Gesetzgebungsgeschichte
sprechen jedoch dafiir, dass der Gesetzgeber bei Verabschiedung des § 202 BGB
im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung nur zweiseitige Vereinbarungen im
Blick hatte.?’* Die Moglichkeiten zur privatautonomen Regelung der Verjih-
rung sollten mit der Erwégung liberalisiert werden, dass die wechselseitig vor-
handene Verhandlungsmacht zu einem besseren Ausgleich der Interessen beider
Seiten fiihrt. Diese Begriindung ginge ins Leere, wiirde man auch die einsei-
tige Verldngerung der Verjahrung des Pflichtteilsanspruchs durch letztwillige
Verfligung zulassen. Der Erblasser konnte dann einseitig in die Interessen des
Schuldners des Pflichtteilsanspruchs eingreifen.?’® Freilich ist andererseits nicht
zu verkennen, dass der Erbe vor dem Erbfall noch keine gesicherte Rechtsposi-
tion erlangt hat, in die eingegriffen werden kénnte.?’® Durchschlagend gegen
die Moglichkeit einer einseitigen Verldangerung der Verjahrung des Pflichtteils-
anspruchs durch letztwillige Verfiigung spricht jedoch, dass der Erblasser damit
die Verjahrung eines gesetzlichen Anspruchs regeln wiirde, bei dem er weder
Schuldner noch Glaubiger ist. Eine derartige zusétzliche Belastung der Erben
im Auflenverhéltnis und insbesondere auch des Beschenkten durch den Erblas-
ser ist im Gesetz nicht vorgesehen und daher nicht moglich.?”” Diese Erwigung
kann auch kaum mit der Begriindung als zu formal abgetan werden, dass der Erb-
lasser immer Anspriiche begriinde, die ihn nicht selbst betrifen.?’® Gerade der

211 Amann, DNotZ 2002, 94 (126); Brambring, ZEV 2002, 137 (138); Lohnig, ZEV 2004, 267
(268); Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2317 Rn. 48; Peters/Jacoby, in: Staudinger,
Neubearb. 2014, § 202 Rn. 10.

272 Keim, ZEV 2004, 173 (174 £.); Keim, MittBayNot 2010, 85 (94); Lakkis, AcP 203 [2003],
763 (767); Lange, ZEV 2003, 433 (436); Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 202 Rn. 4; Mayer,
in: BeckOK-BGB, § 2332 Rn. 29. In diese Richtung auch Schlichting, ZEV 2002, 478 (480);
Henrich, in: BeckOK-BGB, § 202 Rn. 6; Lange, in: MiinchKomm-BGB, § 2332 Rn. 13.

23 Herrler, NJW 2011, 2258 (2259); Karsten, RNotZ 2010, 357 (377); Birkenheier, in:
jurisPK-BGB, § 2332 Rn. 88; Olshausen, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 2332 Rn. 4.

274 Keim, MittBayNot 2010, 85 (94); Lange, ZEV 2003, 433 (435).

275 Lange, ZEV 2003, 433 (436).

276 Keim, ZEV 2004, 173 (174); Lohnig, ZEV 2004, 267 (268).

277 Lakkis, AcP 203 [2003], 763 (767); Lange, ZEV 2003, 433 (436); Grothe, in: MiinchKomm-
BGB, § 202 Rn. 4.

278 So Peters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 202 Rn. 10.
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Pflichtteilsanspruch entsteht ja durch Gesetz und wird nicht durch den Erblasser
begriindet.

Ist die Befugnis des Erblassers, durch letztwillige Verfiigung die Verjah-
rung des Pflichtteilsanspruchs zu verlédngern, zu verneinen, so steht es dem
Erblasser freilich offen, zugunsten des andernfalls Pflichtteilsberechtigten ein
Verméchtnis in Hohe des Pflichtteils anzuordnen und hierfiir durch letztwillige
Verfiigung eine verlingerte Verjihrungsfrist vorzusehen.?’® Bei dieser bereits
vor der Schuldrechtsmodernisierung moglichen Konstruktion eines sogenannten
Pflichtteilsverméachtnisses wird dann aber eben kein — nach § 852 Abs. 1 ZPO
zu behandelnder — Pflichtteil erworben, sondern ein gewo6hnliches Verméchtnis,
was unter anderem auch erbschaftsteuerlich nachteilig sein kann.?3° Da es sich
um zwei unterschiedlich strukturierte erbrechtliche Institute handelt, kann aus
der Zulassigkeit des Pflichtteilsverméchtnisses mit verlangerter Verjahrungsfrist
nicht gefolgert werden, dass eine Verliangerung der Verjdhrung des Pflichtteils-
anspruchs erst recht zulissig sein miisse.?!

Neben dem — rechtstechnisch ein Verméchtnis darstellenden — Pflichtteils-
verméchtnis wird es zuldssig sein, zugunsten des Pflichtteilsanspruchsinhabers
und zulasten des Erben — nicht aber des Beschenkten — eine Auflage oder eher
ein Vermichtnis mit dem Inhalt anzuordnen, dass der Erbe verpflichtet ist, nach
dem Erbfall mit dem Pflichtteilsanspruchsinhaber in einem zweiseitigen Ver-
trag die Verlingerung der Verjihrung des Pflichtteils zu vereinbaren.?$? Hier-
flir kann in der letztwilligen Verfiigung eine verldngerte Verjahrungsfrist be-
stimmt werden. Der Pflichtteilsanspruchsinhaber erwirbt dann einen dem § 852
Abs. 1 ZPO unterfallenden Pflichtteilsanspruch?®* und zusitzlich nach Annah-
me des Verméchtnisses einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den oder die
Erben auf Abschluss einer Vereinbarung iiber die Verldngerung der Verjédhrung
seines Pflichtteilsanspruchs. Dieser schuldrechtliche Anspruch entfaltet bereits
vor seiner Erfiillung durch Abschluss einer Verjahrungsvereinbarung die ge-
wiinschte Wirkung, weil der Pflichtteilsanspruchsinhaber der Erhebung der Ver-
jahrungseinrede durch den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs nach Treu und
Glauben seinen Anspruch auf Abschluss einer Verjahrungsverldngerungsverein-
barung entgegenhalten kann.?®* Zwar unterfillt der als Verméchtnis zugewand-
te schuldrechtliche Anspruch nicht dem Schutz durch § 852 Abs. 1 ZPO; wéh-
rend des Insolvenzverfahrens ist der Insolvenzschuldner aber durch § 83 Abs. 1
Satz 1 InsO geschiitzt und im Restschuldbefreiungsverfahren begriindet § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO keine Obliegenheit zur Annahme des Vermichtnisses.?%> Oh-

279 Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 202 Rn. 4; Henrich, in: BeckOK-BGB, § 202 Rn. 6.
280 Brambring, ZEV 2002, 137 (138); Lange, ZEV 2003, 433 (435).

281 So aber Lohnig, ZEV 2004, 267 (268).

282 Keim, ZEV 2004, 173 (174 f.); Keim, MittBayNot 2010, 85 (94); Lohnig, ZEV 2004, 267
(268); Mayer, in: BeckOK-BGB, § 2332 Rn. 29.

283 Amann, DNotZ 2002, 94 (126).

284 Keim, ZEV 2004, 173 (175).

285 Vgl. oben unter § 8.111.2.b)aa)(3) (S. 219).
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nehin konnte das Verméchtnis selbst nach Annahme nicht zugunsten der Insol-
venzglaubiger wirtschaftlich verwertet werden. Auch wenn die Zuléssigkeit ei-
nes ,,Vermichtnisses eines Anspruchs auf Abschluss einer verjahrungsverldn-
gernden Abrede* in Rechtsprechung und Literatur noch nicht endgiiltig geklért
ist,?3¢ diirfte sich dieses Institut als gangbarer Weg erweisen, um es dem Insol-
venzschuldner zu ermdglichen, mit der Geltendmachung des nach Beendigung
des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruchs ohne das Risiko der
Verjdhrung bis zum Ende der Abtretungsfrist oder der vorzeitigen Erteilung der
Restschuldbefreiung abzuwarten.

(4) Sonstige Méglichkeiten zum Hinausschieben der Verjihrung

Neben dem Verzicht auf die Einrede der Verjahrung und der Verldngerung der
Verjahrungsfrist kommt zum Hinausschieben der Verjdhrung etwa das Fiihren
von Verhandlungen iiber den Pflichtteilsanspruch im Sinne des § 203 BGB zwi-
schen dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs und dem Insolvenzschuldner
in Betracht. Nach § 209 BGB wird der Zeitraum, wéhrend dessen solche Ver-
handlungen gefiihrt werden, in die Verjahrungsfrist nicht eingerechnet, sodass
sich diese entsprechend verlidngert. Zudem ist in § 203 Satz 2 BGB ecine Ab-
lauthemmung angeordnet, nach welcher die Verjahrung frithestens drei Monate
nach dem Ende der Verhandlungen eintreten kann. In Bezug auf den Pflicht-
teilsanspruch werden Verhandlungen etwa dann gefiihrt, wenn der Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs die vom Pflichtteilsanspruchsinhaber geforderte Aus-
kunft vorldufig erteilt.?®” Wie ausgefiihrt,?%® stellt das bloBe Sondieren von Mog-
lichkeiten noch keine Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag im
Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO dar. Jedoch kann im Rahmen des Fiihrens von
Verhandlungen auch leicht ein Vertrag zustande kommen, welcher das Einver-
stdndnis liber das grundsitzliche Bestehen des Pflichtteilsanspruchs enthilt. Ein
solcher Vertrag stellt die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag
im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO dar.”®” Zwischen dem bloB verjihrungshemmen-
den Fiihren von Verhandlungen und der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs
durch Vertrag verlduft also nur ein schmaler Grat. Zudem ist die Option des
§ 203 BGB fiir den Insolvenzschuldner insofern wenig attraktiv, als ihm die
Erbringung des ihm obliegenden Beweises des Beginns und der Fortdauer von
Verhandlungen®®? {iber den Pflichtteilsanspruch hiufig schwerfallen diirfte, so-
dass diese Option kaum Rechtssicherheit bietet.

286 Karsten, RNotZ 2010, 357 (377).

287 KG, Urt. v. 05.06.2008 — 8 U 213/07, ZEV 2008, 481 (Juris-Rn. 23 = S. 482); Ruby,
ZEV 2008, 483 (484).

288 Oben unter § 4.V.2.a)aa) (S. 97).

289 Vgl. dazu oben unter § 4.V.2. (S. 96).

290 Vgl. etwa Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 203 Rn. 1; Peters/Jacoby, in: Staudinger,
Neubearb. 2014, § 203 Rn. 19.
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In Betracht kommt des Weiteren, dass der Schuldner des Pflichtteilsan-
spruchs von sich aus diesen Anspruch dem Insolvenzschuldner gegeniiber
anerkennt, was nach § 212 Abs. 1 Nr. | BGB den Neubeginn der Verjdhrung
zur Folge hat. Ein solches — nur vor Eintritt der Verjihrung mogliches?®! —
Anerkenntnis erfordert keine Willenserkldrung, sondern kann als rechtsge-
schéftsdhnliche Handlung in jedem Verhalten liegen, aus dem sich fiir den
Glaubiger klar und unzweideutig ergibt, dass dem Schuldner das Bestehen des
Anspruchs bewusst ist, sodass der Glaubiger berechtigterweise darauf vertrauen
darf, der Schuldner werde sich nicht auf die Verjihrung berufen.?> Auch wenn
ein solches Anerkenntnis im Sinne des § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB gegeniiber dem
Glaubiger des Anspruchs abzugeben ist,>?? ist folglich kein Vertrag zwischen
dem Schuldner und dem Gléaubiger des Anspruchs erforderlich, sodass ein
Anerkenntnis des Pflichtteilsanspruchs im Sinne des § 212 Abs. 1 Nr. 1 BGB
nicht zwangsldufig auch eine Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO bedeuten muss.?* Anerkennt jedoch
der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs den Pflichtteilsanspruch durch eine
Willenserkldarung und gibt auch der Insolvenzschuldner eine auf Einversténd-
nis liber das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs gerichtete Willenserklarung
ab, liegt damit ein Vertrag vor und es sind die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfiillt. Auch hier verlduft also nur ein schmaler Grat zwischen dem
Offenhalten der spéteren Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs und dem
Auslésen der Herausgabeobliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

¢) Zusammenfassung

Was das Bestehen einer Herausgabeobliegenheit aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
in Bezug auf einen erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen
Pflichtteilsanspruch angeht, ist festzuhalten, dass es dem Insolvenzschuldner ab
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ohne Weiteres obliegt, den
Pflichtteilsanspruch zur Hélfte des Wertes an den Treuhénder herauszugeben.
Diese Herausgabeobliegenheit ist in Geld zu erfiillen. Bereitet die Verwertung
des Pflichtteilsanspruchs dem Insolvenzschuldner Schwierigkeiten und kann er
sich bis zu dem Zeitpunkt, in welchem ihm nach § 300 InsO die Restschuldbe-
freiung zu erteilen wére, nicht anderweitig Liquiditdt in Hohe der Halfte des Wer-
tes des Pflichtteilsanspruchs verschaffen, hat er seine redlichen Durchsetzungs-
bemiihungen dem Insolvenzgericht gegeniiber nachvollziehbar darzulegen und

291 BGH, Utt. v. 11.11.2014 — XI ZR 265/13, NJW 2015, 42 (Rn. 40).

292 BGH, Urt. v. 09.05.2007 — VIII ZR 347/06, NJW 2007, 2843 (Rn. 12); BGH, Beschl. v.
14.11.2013 — V ZB 204/12, NJW 2014, 693 (Rn. 13); Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 212
Rn. 6; Henrich, in: BeckOK-BGB, § 212 Rn. 2. Gegen das Erfordernis des letztgenannten
Tatbestandsmerkmals Peters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearb. 2014, § 212 Rn. 7.

293 Grothe, in: MiinchKomm-BGB, § 212 Rn. 11; Henrich, in: BeckOK-BGB, § 212 Rn. 9.
294 Muscheler, Erbrecht, Rn. 4139; so schon zu § 208 BGB a.F. Dieckmann, Insolvenzrecht im
Umbruch, 127 (133).
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zu beweisen, woraufhin das Insolvenzgericht die Entscheidung iiber die Rest-
schuldbefreiung aufschiebt. Erst nach Darlegung und Beweis der Undurchfiihr-
barkeit der Verwertung kann die Restschuldbefreiung unter Wegfall der Heraus-
gabeobliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO erteilt werden.

Vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch den In-
solvenzschuldner ist das Eingreifen der Herausgabeobliegenheit hingegen zu
verneinen. Insbesondere aus dem weit zu verstehenden Schutzzweck des § 852
Abs. 1 ZPO und aus der Systematik und dem Zweck des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO
ist zu folgern, dass unter diesen Umsténden § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO keine Ob-
liegenheit zur Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs begriindet. Dem Insol-
venzschuldner ist unter den Voraussetzungen des § 300 InsO die Restschuld-
befreiung also auch dann zu erteilen, wenn er fiir einen nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch die Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht herbeigefiihrt hat. Der Erwerb von Ver-
mogen im Sinne des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist beim Pflichtteilsanspruch erst
ab dem Eintritt der zwangsweisen Verwertbarkeit fiir die Glaubiger gegeben.??>
Macht der Insolvenzschuldner seinen Pflichtteilsanspruch erst nach dem Ende
der Abtretungsfrist bzw. nach der vorzeitigen Erteilung der Restschuldbefreiung
geltend, so kann er ihn ohne Gefdhrdung seiner Restschuldbefreiung in vollem
Umfang fiir sich behalten.

Droht der Pflichtteilsanspruch vor diesem Zeitpunkt zu verjéhren, liegt es im
Interesse des Insolvenzschuldners, den Eintritt der Verjahrung hinauszuschieben.
Verzichtet der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs einseitig auf die Einrede der
Verjahrung, verhandelt er im Sinne des § 203 BGB mit dem Insolvenzschuldner
iiber den Pflichtteilsanspruch oder erkennt er diesen im Sinne des § 212 Abs. 1
Nr. 1 BGB einseitig an, ist dem Interesse des Insolvenzschuldners Rechnung ge-
tragen. Beteiligt sich der Insolvenzschuldner hieran aber — etwa durch Gewéh-
rung einer Gegenleistung — mit einer eigenen Willenserkldrung, ist schnell die
Grenze zu einer Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag im Sinne
des § 852 Abs. 1 ZPO iiberschritten, welche die Herausgabeobliegenheit nach
§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO nach sich zieht. Aus demselben Grund kommt auch ei-
ne Verldngerung der Verjahrungsfrist durch Vereinbarung zwischen dem Insol-
venzschuldner und dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs nicht in Betracht.
Eine Befugnis des Erblassers, durch letztwillige Verfiigung die Verjdhrungsfrist
des Pflichtteilsanspruchs zu verlangern, ist nicht anzuerkennen. Neben der Mog-
lichkeit eines Pflichtteilsverméchtnisses steht es dem wohlwollenden Erblasser
aber offen, zugunsten des Insolvenzschuldners als Glédubiger des Pflichtteilsan-
spruchs und zulasten des oder der Erben als Schuldner des Pflichtteilsanspruchs
ein Verméchtnis auf Abschluss einer zweiseitigen Verjahrungsverlangerungsver-
einbarung iiber den Pflichtteilsanspruch anzuordnen. Auf diesem Wege kann der
erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens entstehende Pflichtteilsanspruch

295 Lehmann, S. 154.
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iber die Erteilung der Restschuldbefreiung hinaus dem Insolvenzschuldner er-
halten bleiben.

1V. Verwertung durch den Insolvenzverwalter

Nach den obigen Ausfiihrungen?’® gehért der Pflichtteilsanspruch des Insol-
venzschuldners zwar bereits ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens oder, falls
der Erbfall erst wihrend des laufenden Insolvenzverfahrens eintritt, ab Entste-
hung des Pflichtteilsanspruchs mit dem Erbfall zur Insolvenzmasse; verwertbar
ist er aber erst dann, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt
sind. Es ist nun zu erdrtern, wie die ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO mogliche Verwertung des Pflichtteilsanspruchs durch den Insolvenz-
verwalter zu erfolgen hat. Dabei ist zunédchst der Standardfall der Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vor der Er6ffnung des Insolvenzverfah-
rens oder noch wéhrend des laufenden Insolvenzverfahrens zu behandeln, bevor
anschlieend die Besonderheiten bei Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens dargestellt werden
konnen.

Im Sonderfall des § 300a InsO entsteht der Pflichtteilsanspruch zwar eben-
falls noch vor Beendigung des Insolvenzverfahrens, zdhlt aber nach § 300a
Abs. 1 Satz 1 InsO nicht zur Insolvenzmasse. Ein derartiger Pflichtteilsanspruch,
zu dessen Geltendmachung keinerlei Pflicht oder Obliegenheit besteht,>” un-
terliegt unabhéngig davon, ob die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch
vor oder erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens erfiillt werden, nicht der
Verwertung durch den Insolvenzverwalter.

1. Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vor Beendigung des
Insolvenzverfahrens

Fiir den Fall der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vor Been-
digung des Insolvenzverfahrens®® ist zuniichst zu fragen, wie der Insolvenzver-
walter Kenntnis von der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
erlangen kann. Sodann ist zu erértern, wie in Abhiangigkeit davon, ob der Pflicht-
teilsanspruch durch Vertrag anerkannt oder rechtshidngig geworden ist, die Ver-
wertung des Pflichtteilsanspruchs durch den Insolvenzverwalter zu erfolgen hat.

29 Oben unter § 7 (S. 161).

297 Dazu oben unter § 8.1T1.1.b)bb) (S. 209).

298 Fiir den Sonderfall der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO im Zeitraum
zwischen Schlusstermin und Authebung des Insolvenzverfahrens ist die Anordnung einer Nach-
tragsverteilung moglich und geboten. Vgl. BGH, Beschl. v. 17.03.2005 — IX ZB 286/03,
NZI 2005, 395 (Juris-Rn. 4 = S. 395); Bork, Rn. 351 Fn. 12; Hintzen, in: MiinchKomm-InsO,
§ 203 Rn. 7. Die Nachtragsverteilung erfolgt dann, wie wenn die Erfiillung der Voraussetzun-
gendes § 852 Abs. 1 ZPO erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens bewirkt worden wire;
vgl. dazu unten unter § 8.1V.2.a) (S. 236).
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a) Kenntnis des Insolvenzverwalters von der Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO

Sowohl vor als auch, wie ausgefiihrt,>®® nach Eréffnung des Insolvenzverfah-

rens steht die Herbeifiihrung der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO allein dem Insolvenzschuldner als Pflichtteilsanspruchsinhaber
personlich zu. Sie findet damit auBerhalb des Herrschaftsbereichs des Insol-
venzverwalters statt, der folglich nicht automatisch dariiber informiert ist,
ob und inwiefern der Insolvenzschuldner die Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO herbeigefiihrt hat. Nach § 97 Abs. 1 Satz 1 InsO ist
der Insolvenzschuldner jedoch verpflichtet, dem Insolvenzverwalter {iber alle
das Verfahren betreffenden Verhiltnisse Auskunft zu geben. Nach einhelliger
Meinung umfasst diese Auskunftspflicht alle rechtlichen und wirtschaftlichen
Umsténde, die fiir die Abwicklung des Insolvenzverfahrens in irgendeiner Wei-
se von Bedeutung sein konnen. Sie ist zudem nicht davon abhingig, dass an
den Insolvenzschuldner entsprechende Fragen gestellt werden. Vielmehr hat er
die betroffenen Umstdnde auch ohne besondere Nachfrage von sich aus offen
zu legen, soweit sie offensichtlich fiir das Insolvenzverfahren von Bedeutung
sein konnen und nicht klar zu Tage liegen.’® Zu diesen zu offenbarenden
Verhiltnissen zdhlt zweifelsohne auch der Umstand, ob und inwiefern bei ei-
nem insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfiillt sind. Hierliber kann der Insolvenzverwalter also jederzeit
Auskunft vom Insolvenzschuldner verlangen; zudem ist der Insolvenzverwalter
durch den Insolvenzschuldner ungefragt nach Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO zu informieren.’! Zwangsweise durchgesetzt werden
kann die Auskunftspflicht des Insolvenzschuldners nach § 98 InsO. Teilt der
Insolvenzschuldner dem Insolvenzverwalter die Umstinde der Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vorsitzlich oder grob fahrldssig nicht
mit, kann dies nach § 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO zur Versagung der Restschuldbe-
freiung fiihren.0?

b) Verwertung bei Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag

Hat der Insolvenzschuldner den Pflichtteilsanspruch vor oder nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO durch Vertrag aner-
kannt, trifft den Insolvenzverwalter nach § 148 Abs. 1 InsO die Pflicht, den dann
verwertbaren Pflichtteilsanspruch fiir die Insolvenzmasse einzuziehen.’* Die

299 Oben unter § 8.I. (S. 176).

300 BGH, Beschl. v. 11.02.2010 — IX ZB 126/08, NZI 2010, 264 (Rn. 5); BGH, Beschl. v.
08.03.2012 — IX ZB 70/10, ZInsO 2012, 751 (Rn. 13); BGH, Beschl. v. 22.11.2012 — IX ZB
23/10, ZInsO 2013, 138 (Rn. 4); Kroth, in: Braun, § 97 Rn. 9; Stephan, in: MiinchKomm-InsO,
§ 97 Rn. 14a-14b; Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 97 Rn. 7.

301 Vgl. Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (182 f.).

302 vgl. Stephan, in: MiinchKomm-InsO, § 97 Rn. 46.

303 Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (389); Hannich, S. 172.
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Berechtigung des Insolvenzverwalters hierzu folgt aus dernach § 80 Abs. 1 InsO
auf ihn iibergegangenen Verfiigungsbefugnis.’** Aus der Verfiigungsbefugnis
des Insolvenzverwalters folgt zudem seine Prozessfithrungsbefugnis, als Partei
kraft Amtes im eigenen Namen erforderlichenfalls Klage auf Erfiillung des insol-
venzbefangenen Pflichtteilsanspruchs zur Masse zu erheben.>*> Zur Zwangsvoll-
streckung benétigt der Insolvenzverwalter nach § 704, § 749, § 750 Abs. 1 ZPO
einen auf ihn lautenden Vollstreckungstitel 3%

¢) Verwertung bei Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs

Hat der Insolvenzschuldner die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO hinge-
gen durch Rechtshingigmachen des Pflichtteilsanspruchs herbeigefiihrt, ist zu
unterscheiden, ob dies vor oder nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt
ist.

Ist die Rechtshiangigkeit vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens eingetreten,
liegt, wie bereits ausgefiihrt,>*” ein Aktivprozess iiber einen insolvenzbefange-
nen Gegenstand vor, der mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ohne Weite-
res nach § 240 ZPO unterbrochen wird.3®® Nimmt der Insolvenzverwalter den
Rechtsstreit nach § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO auf, wozu er bei positiver Beurteilung
der Prozessaussichten nach § 148 Abs. 1 InsO verpflichtet ist,>*” kommt es spi-
testens dann zu einem gesetzlichen Parteiwechsel.’!? Lehnt der Insolvenzver-
walter die Aufnahme ab, ist dies als Freigabe des insolvenzbefangenen Pflicht-
teilsanspruchs zu werten,3!! sodass der Prozess sowohl vom Insolvenzschuldner
als auch vom Gegner des Rechtsstreits aufgenommen und mit Wirkung fiir und
gegen das insolvenzfreie Vermogen des Insolvenzschuldners fortgesetzt werden
kann. Die dargestellten Regelungen gelten selbst dann, wenn der Insolvenz-
schuldner den Pflichtteilsanspruch nur mit einer Feststellungsklage rechtshéin-
gig gemacht hat.3!?

304 Vgl. Bork, Rn. 232.

305 Vgl. Becker, Rn. 1065; Bork, Rn. 233.

306 Vel. Bork, Rn. 234.

307 Oben unter § 8.1.3.c)ff) (S. 189).

308 Vgl. Bork, Rn. 219.

309 Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (389); Hannich, S. 172; Bork, Rn. 233 Fn. 2.

310 [ Roth, in: Stein/Jonas, § 240 Rn. 21; Stadler, in: Musielak/Voit, § 240 Rn. 1. Den Par-
teiwechsel schon mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens bejahend BGH, Urt. v. 16.01.1997 —
IX ZR 220/96, NJW 1997, 1445 (Juris-Rn. 9 = S. 1445); Jaspersen, in: BeckOK-ZPO, § 240
Rn. 2; Schumacher, in: MiinchKomm-InsO, § 85 Rn. 15.

311yl BGH, Urt. v. 21.04.2005 — IX ZR 281/03, BGHZ 163, 32 (Juris-Rn. 10 = S. 36); BGH,
Urt. v. 07.12.2006 — IX ZR 161/04, ZIP 2007, 194 (Rn. 18); Bork, Rn. 222.

312 vgl. BGH, Urt. v. 27.03.1995 — II ZR 140/93, NJW 1995, 1750 (Juris-Rn. 7 = S. 1751);
BGH, Beschl. v. 04.04.2012 — XII ZR 52/11, GuT 2012, 282 (Rn. 2 f.); BAG, Urt. w.
12.04.1983 -3 AZR 73/82, NJW 1984, 998 (Juris-Rn. 14 =S.998); Liike, in: KPB, 39. Lfg. 2/10
§ 85 Rn. 17; Mock, in: Uhlenbruck, § 85 Rn. 25; Ott/Vuia, in: MiinchKomm-InsO, § 80
Rn. 83; Schumacher, in: MiinchKomm-InsO, Vorb. vor §§ 85 bis 87 Rn. 30; Smid, in: Le-
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Erhebt der Insolvenzschuldner die Klage erst nach Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens oder wird die von ihm bereits zuvor erhobene und damit anhéngig
gemachte Klage erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens zugestellt, tritt
die Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs erst wihrend des laufenden In-
solvenzverfahrens ein. Nach dem Wortlaut des Gesetzes wiirde der Rechtsstreit
in diesem Fall nicht unterbrochen;®'® die Klage des iiber den Pflichtteilsan-
spruch nicht mehr verfiigungsbefugten Insolvenzschuldners wére mangels Pro-
zessfiihrungsbefugnis wegen Unzuléssigkeit abzuweisen und ab Rechtshéngig-
keit der unzulissigen Klage konnte und miisste der dann verfiigungsbefugte In-
solvenzverwalter selbst den Pflichtteilsanspruch einklagen.*'* Nach der hier be-
fiirworteten Ansicht sind hingegen auf den Fall, dass die Rechtshéngigkeit des
Pflichtteilsanspruchs erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens eintritt, die
§ 240 ZPO, § 85 InsO analog anzuwenden.’!> DemgemiB wird mit Eintritt der
Rechtshiangigkeit des Pflichtteilsanspruchs der Prozess nach § 240 ZPO unter-
brochen und wie in dem Fall der Rechtshiangigkeit des Pflichtteilsanspruchs vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens gilt sodann die Aufnahmemoglichkeit nach
§ 85 InsO. Unproblematisch ist die Verwertung durch den Insolvenzverwalter,
wenn der Insolvenzschuldner diesen zur Herbeifithrung der Rechtshdngigkeit
des insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs ermichtigt hat.>'® In diesem Fall
kann der Insolvenzverwalter selbst Klage auf den Pflichtteilsanspruch erheben
und ohne die weitere Mitwirkung des Insolvenzschuldners den Prozess fortfiih-
ren sowie den Pflichtteilsanspruch fiir die Masse verwerten.

2. Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens

Hat der Insolvenzschuldner vor Beendigung des Insolvenzverfahrens die Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht herbeigefiihrt, endet mit
der Aufhebung des Insolvenzverfahrens nach § 200 InsO oder § 258 InsO3!”
oder mit der Einstellung des Insolvenzverfahrens nach den § 207 oder § 211
— § 213 InsO3!® der Insolvenzbeschlag des Pflichtteilsanspruchs; das Amt des
Insolvenzverwalters erlischt und die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
iiber den zuvor insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch féllt an den Insol-
venzschuldner zuriick. Fiir die Einstellung des Insolvenzverfahrens ist diese

onhardt/Smid/Zeuner, § 80 Rn. 71; Stackmann, in: MiinchKomm-ZPO, § 240 Rn. 26; Stadler,
in: Musielak/Voit, § 240 Rn. 5.

313 Oben unter § 8.1.3.c)fH)(1) (S. 190).

314 Oben auf S. 191.

315 Oben unter § 8.1.3.c)ff)(3) (S. 193).

316 7u dieser Mdglichkeit oben unter § 8.1.3.c)hh) (S. 196).

317 Dazu, dass das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs als unverwertbarer Massegegenstand
der Aufhebung des Insolvenzverfahrens nicht entgegensteht, vgl. Bork, ZIP 2009, 2077 (2077,
2080).

318 Dazu, dass das Bestehen des Pflichtteilsanspruchs als unverwertbarer Massegegenstand der
Einstellung des Insolvenzverfahrens nicht entgegensteht, vgl. Bork, ZIP 2009, 2077 (2080 f.).
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Rechtsfolge in § 215 Abs. 2 Satz 1 InsO ausdriicklich normiert. Fiir die Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens ergibt sie sich aus der gebotenen analogen
Anwendung der § 215 Abs. 2 Satz 1, § 259 Abs. 1 InsO.3!* Wie dargestellt,?°
treten diese Rechtswirkungen bei der Aufhebung des Insolvenzverfahrens im
Zeitpunkt der Fassung des Beschlusses ein, wobei im Zweifel auf die Mit-
tagsstunde des entsprechenden Tages abzustellen ist; bei der Einstellung des
Insolvenzverfahrens treten sie nach Ablauf von zwei Tagen nach der Verdffent-
lichung des Beschlusses ein.

Auch nach Beendigung des Insolvenzverfahrens ist es dem Insolvenz-
schuldner ohne Weiteres mdglich, durch Rechtshdangigmachen des Pflichtteils-
anspruchs oder durch Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag die
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu bewirken. Wie bereits
gezeigt, ist er in seiner Entscheidung iiber die Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs unabhiingig davon, ob der Pflichtteilsanspruch vor®?! oder nach3??
Beendigung des Insolvenzverfahrens entstanden ist, vollig frei; selbst wenn er
die Restschuldbefreiung anstrebt, besteht keine Obliegenheit zur Geltendma-
chung des Pflichtteilsanspruchs. Fiihrt der Insolvenzschuldner fiir einen nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch die Er-
fillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbei, ist, wie ebenfalls
gezeigt, zu unterscheiden, ob dies vor dem Ende der Abtretungsfrist des § 287
Abs. 2 InsO bzw. der vorzeitigen Erteilung der Restschuldbefreiung nach § 300
Abs. 1 Satz 2 InsO oder danach erfolgt: Macht er den Pflichtteilsanspruch vor
diesen Zeitpunkten geltend, greift die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO,
wonach der auf die Restschuldbefreiung bedachte Insolvenzschuldner seinen
Pflichtteilsanspruch zur Hélfte des Wertes an den Treuhénder herauszugeben
hat.323 Macht er den Pflichtteilsanspruch erst nach dem Ende der Abtretungs-
frist bzw. der vorzeitigen Erteilung der Restschuldbefreiung geltend, darf er das
zu erlangende Vermdgen in vollem Umfang fiir sich behalten.3>* In beiden Fil-
len kommt eine zwangsweise Verwertung des Pflichtteilsanspruchs durch den
Insolvenzverwalter oder eine sonstige dritte Person nicht in Betracht. Fraglich
ist damit allein die Verwertung eines vor Beendigung des Insolvenzverfahrens
entstandenen Pflichtteilsanspruchs, fiir welchen der Insolvenzschuldner die
Erfillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens herbeifiihrt. Die folgenden Uberlegungen konzentrieren
sich deshalb auf diese Problematik.

319 Bork, ZIP 2009, 2077 (2079); Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1607); Bork, Rn. 358, 363; Hint-
zen, in: MiinchKomm-InsO, § 200 Rn. 30 f.; Pehl, in: Braun, § 200 Rn. 6; Westphal, in: Ner-
lich/Rémermann, § 200 Rn. 8.

320 Oben unter § 8.IT1.1.b)bb) (S. 208).

321 Dazu oben unter § 8.111.1. (S. 205).

322 Dazu oben unter § 8.111.2. (S. 211).

323 Dazu oben unter § 8.111.2.a) (S. 211).

324 Dazu oben unter § 8.111.2.b)bb) (S. 220).
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a) Anordnung der Nachtragsverteilung

In Betracht kommt unter den hier zu priifenden Umsténden das Institut der Nach-
tragsverteilung. Nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO ordnet das Insolvenzgericht auf
Antrag des Insolvenzverwalters oder eines Insolvenzglaubigers oder von Amts
wegen die Nachtragsverteilung an, wenn nach dem Schlusstermin Gegensténde
der Masse ermittelt werden. Moglich ist eine Nachtragsverteilung auch im Ver-
braucherinsolvenzverfahren.3?3 Frithestmdglicher Zeitpunkt fiir die Anordnung
der Nachtragsverteilung ist die Beendigung des Schlusstermins; die Aufhebung
muss noch nicht, kann aber gemiB § 203 Abs. 2 InsO bereits erfolgt sein.3?¢ Da-
nach ist die Moglichkeit der Anordnung der Nachtragsverteilung zeitlich nicht
beschrinkt; mithin kann sie auch noch nach Erteilung der Restschuldbefreiung
erfolgen.*?” Bei ungiinstigem Verhiltnis zwischen Kosten und Nutzen der Nach-
tragsverteilung kann nach § 203 Abs. 3 Satz 1 InsO von ihr abgesehen oder nach
§ 203 Abs. 3 Satz 2 InsO die Anordnung von der Leistung eines Kostenvor-
schusses abhéngig gemacht werden. Fiir den Fall der Einstellung des Insolvenz-
verfahrens wegen Masseunzuldnglichkeit nach § 208 — § 211 InsO ist gemél
§ 211 Abs. 3 InsO die Nachtragsverteilung wegen Ermittlung von Gegenstédnden
der Insolvenzmasse ebenfalls moglich. Bei Einstellung des Insolvenzverfahrens
mangels Masse besteht die gleiche Interessenlage, sodass in Ubereinstimmung
mit der Gesetzesbegriindung®?® und der heute iiberwiegend vertretenen Auffas-
sung bei der Einstellung mangels Masse3?’ die entsprechende Anwendung der
§ 211 Abs. 3, § 203 — § 205 InsO geboten ist.>*°

Fraglich ist lediglich, ob die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO nach Beendigung des Insolvenzverfahrens (bzw. nach Beendigung
des Schlusstermins) dem Begriff der nachtréglichen Ermittlung von Gegen-
stinden der (Insolvenz-)Masse im Sinne der § 203 Abs. 1 Nr. 3, § 211 Abs. 3
Satz 1 InsO unterféllt. Dieser Begriff ist weit zu verstehen und umfasst ne-
ben der Entdeckung von dem Insolvenzverwalter bisher verheimlichten oder
anderweitig unbekannten Massegegenstidnden etwa auch insolvenzbefangene

325 BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 5); BGH, Beschl. v.
22.05.2014-1X ZB 72/12, ZIP 2014, 1235 (Rn. 9); BGH, Beschl. v. 18.12.2014 -1X ZB 50/13,
ZIP 2005, 281 (Rn. 12).

326 BGH, Beschl. v. 17.03.2005 — IX ZB 286/03, NZI 2005, 395 (Juris-Rn. 4 = S. 395); Bork,
Rn. 351 Fn. 12; Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 8.

327 BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 6); Haas/Vogel, FS
Bengel/Reimann, 173 (185); Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1607); Kraufs, NotBZ 2011, 212 (214);
Mayer, MittBayNot 2011, 445 (448); Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 7.

328 BT-Drs. 12/2443, 221.

329 Fiir die Einstellung nach § 212 und § 213 InsO spielt die Nachtragsverteilung keine Rolle;
Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 29.

30 BGH, Beschl. v. 10.10.2013 — IX ZB 40/13, NZI 2013, 1019 (Rn. 7-16); Zippe-
rer, EWIR 2012, 183 (183 f.); Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 29; Holzer, in:
KPB, 64. Lfg. 7/15 § 203 Rn. 29; Kiefsner, in: Braun, § 203 Rn. 33; Westphal, in: Ner-
lich/Rémermann, § 204 Rn. 21a. A.A. Meller-Hannich, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 203 Rn. 3.
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Gegensténde, die der Insolvenzverwalter zunéchst irrtiimlich fiir nicht verwert-
bar®3! oder nicht werthaltig’*? gehalten hat,>*3 deren Verwertung aufgrund
einer Nachlissigkeit des Insolvenzverwalters unterblieben ist>>* oder die erst
aufgrund einer nachtréglich bekannt gewordenen Insolvenzanfechtungsmog-
lichkeit zur Insolvenzmasse gezogen werden kénnen®*. Wenn demnach bereits
irrtimlich zunéchst fiir nicht verwertbar gehaltene Massegegenstidnde unter
§ 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO fallen, muss dies erst recht fiir insolvenzbefangene
Gegenstinde gelten, die der Insolvenzverwalter zutreffenderweise zunéchst
fiir nicht verwertbar gehalten hat, deren Verwertbarkeit aber spéter eingetreten
ist.3* Genau so verhilt es sich aber bei dem vor Beendigung des Insolvenz-
verfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch, bei dem die Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens erfiillt werden.
Zu Recht wird daher ganz iiberwiegend davon ausgegangen, dass ein solcher
Pflichtteilsanspruch der Nachtragsverteilung unterfillt.>*” Damit ist die von

31 BGH, Beschl. v. 01.12.2005 — IX ZB 17/04, NJW-RR 2006, 262 (Juris-Rn. 6 = S. 263);
BGH, Beschl. v. 21.09.2006 — IX ZB 287/05, ZInsO 2006, 1105 (Rn. 9); BGH, Beschl. .
26.01.2012 —1X ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 22).

332 BGH, Beschl. v. 18.11.2010 — IX ZA 36/10, bei Juris (Rn. 2); BGH, Beschl. v. 26.01.2012
—IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 22); Bork, ZIP 2009, 2077 (2078).

333 Kritisch hierzu Keller, NZ12012, 472 (273).

334 BGH, Beschl. v. 06.12.2007 — IX ZB 229/06, NJW-RR 2008, 428 (Rn. 6); BGH, Beschl. v.
26.01.2012 —I1X ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 22 f.).

335 BGH, Urt. v. 10.02.1982 — VIII ZR 158/80, BGHZ 83, 102 (Juris-Rn. 10 f. =S. 103 f.);
BGH, Urt. v. 10.12.2009 — IX ZR 206/08, ZIP 2010, 102 (Rn. 8); Meller-Hannich, in: Jae-
ger/Henckel, InsO, § 203 Rn. 9.

336 BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 11); BGH, Beschl.
v. 09.10.2014 — IX ZA 20/14, NJW-RR 2015, 180 (Rn. 8); BGH, Beschl. v. 18.12.2014 —
IX ZB 50/13, ZIP 2005, 281 (Rn. 17); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (184); Kiefner,
FD-InsR 2011, 313567; Litzenburger, FD-ErbR 2011, 313626. Hingegen nur die Freigabe nach
§ 197 Abs. 1 Nr. 3 InsO oder den Vorbehalt der Nachtragsverteilung zulassend Keller, NZ12012,
472 (273).

37 BGH, Beschl. v. 02.12.2010 — IX ZB 184/09, NJW 2011, 1448 (Rn. 11); BGH, Beschl.
v. 09.10.2014 — IX ZA 20/14, NJW-RR 2015, 180 (Rn. 7); BGH, Beschl. v. 18.12.2014 — IX
ZB 50/13, ZIP 2005, 281 (Rn. 14); Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (391); Haas/Vogel, FS Ben-
gel/Reimann, 173 (184); Herrler, NJW 2011, 2258 (2261); Floeth, FamRZ 2011, 1399 (1399);
Fritsche, NJ 2011, 386 (388); Messner, FS Runkel, 431 (436 f., 441); Storz, EWiR 2011, 157
(158); Vallender, WuB VI A. § 203 InsO 1.11, 223 (223 f.); Lehmann, S. 145, 152 Fn. 441;
Firsching/Graf , Rn. 1.440; Ahrens, in: FK-InsO, § 295 Rn. 83; Herzog, in: Staudinger, Neu-
bearb. 2015, § 2317 Rn. 153; Hintzen, in: MinchKomm-InsO, § 203 Rn. 15; Holzer, in:
KPB, 64. Lfg. 7/15 § 203 Rn. 13; Kiefsner, in: Braun, § 203 Rn. 14; Meller-Hannich, in: Jae-
ger/Henckel, InsO, § 203 Rn. 9; Schumann, in: MiinchKomm-InsO, § 83 Rn. 16; Siegmann, in:
MiinchKomm-InsO, Anhang zu § 315 Rn. 27; Westphal, in: Nerlich/Romermann, § 204 Rn. 8.
Gegen die Anwendbarkeit der Nachtragsverteilung auf einen derartigen Fall etwa LG Gottin-
gen, Beschl. v. 26.10.2009 — 10 T 86/09, NZI 2009, 896 (Juris-Rn. 4 = S. 896), Leipold, FS
Gaul, 367 (371 f.) und Liike, FS Kanzleiter, 271 (284), die aber alle davon ausgehen, dass der
Pflichtteilsanspruch erst mit Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO Bestandteil
der Insolvenzmasse wird.
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der hochstrichterlichen Rechtsprechung zunédchst ausdriicklich offengelassene
Frage beantwortet, ob auf einen derartigen Pflichtteilsanspruch anstelle der
Nachtragsverteilung die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO Anwendung
finden®3® oder ob er insgesamt dem Insolvenzschuldner zustehendes Vermogen
darstellen konnte.33 Die Anwendung der Nachtragsverteilung auf diesen Fall
steht zudem in Einklang damit, dass nach der iiberwiegenden Auffassung auch
Erbschaften oder Vermichtnisse, die vor Beendigung des Insolvenzverfahrens
angefallen, aber erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens angenommen
worden sind, der Nachtragsverteilung unterliegen.>4?

b) Durchfiihrung der Nachtragsverteilung

Wird fiir einen bereits vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen
Pflichtteilsanspruch, bei dem die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erst
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens erfiillt worden sind, die Nachtragsver-
teilung angeordnet, tritt mit dieser Anordnung ex nunc wieder die Beschlagswir-
kung ein.>*! GemaB § 80 Abs. 1 InsO geht die Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis iiber den betroffenen Gegenstand wieder vom Insolvenzschuldner auf den
(ehemaligen) Insolvenzverwalter iiber. Ohne dass es auf die Zustellung des die
Nachtragsverteilung anordnenden Beschlusses nach § 204 Abs. 2 Satz 1 InsO
oder auf dessen eventuelle dffentliche Bekanntmachung®*? ankime, greifen die-
se Wirkungen bereits mit der Beschlussfassung ein (Unterschrift des Richters
oder Rechtspflegers).*? Ist die Uhrzeit der Beschlussfassung darin nicht ver-
merkt, so ist entsprechend § 27 Abs. 3 InsO auf die Mittagsstunde des Tages
abzustellen.’** Da der Anordnungsbeschluss den Insolvenzbeschlag einzelner

38 Gegen die Anwendbarkeit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf den bereits vor Beendigung
des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch bereits oben unter § 8.1I11.1.b)bb)
(S.208).

339 BGH, Beschl. v. 18.12.2008 — IX ZB 249/07, NJW-RR 2009, 632 (Rn. 15).

340 Fritsche, NJ 2011, 386 (388); Herrler, NJW 2011, 2258 (2261); Menzel, MittBayNot 2011,
374 (374); Messner, FS Runkel, 431 (434); Schumann, in: MiinchKomm-InsO, § 83 Rn. 5, 14.
A.A. fiir das Verméchtnis Kraufs, NotBZ 2011, 212 (214).

341 BGH, Urt. v. 22.02.1973 — VI ZR 165/71, NJW 1973, 1198 (Juris-Rn. 15 = S. 1199);
BGH, Beschl. v. 26.01.2012 — IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 7, 16); BGH, Beschl. v.
12.02.2015 - IX ZR 186/13, ZInsO 2015, 634 (Rn. 2); BFH, Urt. v. 28.02.2012 — VII R 36/11,
BFHE 236, 202 (Rn. 12); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (184); Zipperer, EWiR 2012,
183 (183); Hdisemeyer, Rn. 7.68; Eickmann, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 65 Rn. 61; Hintzen, in:
MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 21; Holzer, in: KPB, 64. Lfg. 7/15 § 203 Rn. 26; Kiefner, in:
Braun, § 203 Rn. 27; Westphal, in: Nerlich/Romermann, § 204 Rn. 13, § 205 Rn. 4.

342 Gegen die 6ffentliche Bekanntmachung des Beschlusses Kiefiner, in: Braun, § 204 Rn. 3;
Wegener, in: Uhlenbruck, § 204 Rn. 3. Hingegen fiir die 6ffentliche Bekanntmachung Hintzen,
in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 11, 21.

343 Zipperer, EWiR 2012, 183 (184); Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 21; Holzer,
in: KPB, 64. Lfg. 7/15 § 203 Rn. 22; Kiefiner, in: Braun, § 203 Rn. 27.

344 BGH, Beschl. v. 26.01.2012 —IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 7).
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Gegenstiande bewirkt und dem Insolvenzverwalter nach § 148 Abs. 2 InsO als
vollstreckbarer Titel dient, muss er dem Bestimmtheitserfordernis geniigen.>*

Sobald die Anordnung der Nachtragsverteilung wirksam geworden ist, ist
der erneut berufene Insolvenzverwalter berechtigt und verpflichtet, den nach-
triglich ermittelten Gegenstand der Insolvenzmasse zu verwerten, um ihn an-
schlieBend dem Schlussverzeichnis gemiB verteilen zu kénnen.>* Den Pflicht-
teilsanspruch hat er also, wie oben dargelegt,**’ einzuziehen; erforderlichenfalls
muss er ihn gegen den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs gerichtlich geltend
machen und im Wege der Zwangsvollstreckung durchsetzen.

¢) Zeitraum vor Anordnung der Nachtragsverteilung

Da die Verfiigungsbefugnis iiber den Pflichtteilsanspruch, fiir den die Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu diesem Zeitpunkt noch nicht erfiillt wa-
ren, mit Beendigung des Insolvenzverfahrens vom Insolvenzverwalter wieder an
den Insolvenzschuldner zuriickgefallen ist**® und da der erneute Ubergang der
Verfiigungsbefugnis auf den (ehemaligen) Insolvenzverwalter durch die Anord-
nung der Nachtragsverteilung nur ex nunc wirkt**°, kann der Insolvenzschuld-
ner zwischen der Beendigung des Insolvenzverfahrens und der Anordnung der
Nachtragsverteilung wirksam iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigen. Auch
konnen in diesem Zeitraum, in dem das Vollstreckungsverbot des § 89 InsO
nicht gilt, die Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf den Pflichtteil
zugreifen.®° Hat der (frithere) Insolvenzschuldner iiber einen Gegenstand in
diesem Zeitraum wirksam verfiigt oder haben Glaubiger in diesen Gegenstand
die Zwangsvollstreckung betrieben, kann der Rechtserwerb durch den erneut
bestellten Insolvenzverwalter nicht mehr verhindert werden, sodass die Nach-
tragsverteilung im Sinne des § 203 Abs. 3 InsO wirtschaftlich sinnlos wire.
Sie kann dann folglich nicht mehr angeordnet werden.*>' Auch kann der be-

345 BGH, Beschl. v. 26.01.2012 — IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 9); BGH, Beschl.
v. 12.02.2015 — IX ZR 186/13, ZInsO 2015, 634 (Rn. 2); Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1608);
Zipperer, EWIR 2012, 183 (184).

346 Kiefner, in: Braun, § 205 Rn. 4; Wegener, in: Uhlenbruck, § 205 Rn. 2-3b.

347 Oben unter § 8.IV.1. (S. 231).

348 Dazu oben unter § 8.IV.2. (S. 234).

349 Dazu oben unter § 8.IV.2.b) (S. 238).

330 ygl. BGH, Urt. v. 22.02.1973 — VI ZR 165/71, NJW 1973, 1198 (Juris-Rn. 15 =S. 1199);
BGH, Urt. v. 06.12.2007 — IX ZR 143/06, BGHZ 175, 1 (Rn. 8, 10); Heinze, ZInsO 2012,
1606 (1607); Lissner, BB 2013, 1495 (1495); Hdisemeyer, Rn. 7.68; Eickmann, in: Gottwald,
InsR-Hdb., § 65 Rn. 54, 62; Holzer, in: KPB, 64. Lfg. 7/15 § 203 Rn. 14; Kiefiner, in: Braun,
§ 203 Rn. 16; Meller-Hannich, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 203 Rn. 9 f.; Westphal, in: Ner-
lich/Rémermann, § 204 Rn. 13, § 205 Rn. 4; ebenso bereits RG, Urt. v. 06.11.1889 —V 172/89,
RGZ 25,7 (8-10).

31 RG, Urt. v. 06.11.1889 — V 172/89, RGZ 25, 7 (9); BGH, Urt. v. 06.12.2007 — IX
ZR 143/06, BGHZ 175, 1 (Rn. 8-10); BGH, Beschl. v. 26.01.2012 — IX ZB 111/10, NJW-
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troffene Gegenstand nicht — zumindest nicht ohne Weiteres®>? — zum Zwecke
der Nachtragsverteilung vom Empfinger herausverlangt werden.3>3 Da der vor
Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandene Pflichtteilsanspruch haftungs-
rechtlich aber den Insolvenzglédubigern zugeordnet ist, fragt sich, wie den Inter-
essen der Insolvenzglaubiger gegeniiber einer Zwischenverfiigung durch den In-
solvenzschuldner oder einem zwischenzeitlichen Zwangsvollstreckungszugriff
durch einen Glaubiger des Insolvenzschuldners zur Geltung verholfen werden
kann.

aa) Vorbehalt der Nachtragsverteilung

Obwohl im Gesetz nicht ausdriicklich verankert, ist in Rechtsprechung und Li-
teratur die Moglichkeit anerkannt, bei Beendigung des Insolvenzverfahrens die
Nachtragsverteilung fiir bestimmte Gegenstdnde mit der Folge vorzubehalten,
dass diese Gegensténde iiber die Beendigung des Insolvenzverfahrens hinaus
mit dem Insolvenzbeschlag belegt bleiben.?>* Die Verfiigungsbefugnis verbleibt
dann ebenso wie die Prozessfiihrungsbefugnis beim Insolvenzverwalter;>> so-
wohl den Insolvenzglaubigern als auch Neugldubigern ist nach § 89 InsO die
Zwangsvollstreckung in die betreffenden Gegenstinde verwehrt.>> Die spite-
re Anordnung der Nachtragsverteilung hat in Bezug auf den Insolvenzbeschlag
nur deklaratorischen Charakter und ist lediglich Voraussetzung fiir die Zuléssig-
keit der Verteilung.’>” Moglich ist der Vorbehalt der Nachtragsverteilung etwa
bei noch nicht verwerteten Massegegenstinden®*® oder bei im Raume stehen-
den Forderungen, deren Voraussetzungen und Werthaltigkeit erst noch geklart

RR 2012, 736 (Rn. 17); Eickmann, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 65 Rn. 62; Meller-Hannich, in:
Jaeger/Henckel, InsO, § 203 Rn. 9.

352 Zur Méglichkeit der Insolvenzanfechtung vgl. unten unter § 9.1V. (S. 266).

353 Hiisemeyer, Rn. 7.68; Eickmann, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 65 Rn. 54; Holzer, in: KPB,
64. Lfg. 7/15 § 203 Rn. 14; Kiefiner, in: Braun, § 203 Rn. 16.

354 BGH, Beschl. v. 26.01.2012 —IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 16); BGH, Beschl.
v. 10.10.2013 - IX ZB 40/13,NZ1 2013, 1019 (Rn. 16); BFH, Urt. v. 28.02.2012 — VII R 36/11,
BFHE 236, 202 (Rn. 13); fiir die Gesamtvollstreckungsordnung BGH, Beschl. v. 17.02.2011
—IX ZB 268/08, NJW-RR 2011, 1273 (Rn. 12); Bork, ZIP 2009, 2077 (2078-2080) m.w.N.;
Keller, NZ12012, 472 (273); Lissner, BB 2013, 1495 (1495); Hintzen, in: MiinchKomm-InsO,
§ 203 Rn. 3, 10, 19, 22 £.; Kiefiner, in: Braun, § 203 Rn. 1; Meller-Hannich, in: Jaeger/Henckel,
InsO, § 203 Rn. 10; Wegener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 16; Westphal, in: Nerlich/Rémermann,
§ 204 Rn. 2, 12.

355 Bork, ZIP 2009, 2077 (2079); Lissner, BB 2013, 1495 (1495); Hintzen, in: MiinchKomm-
InsO, § 203 Rn. 23; Wegener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 16.

336 Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 20; Wegener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 16.
357 Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 20; Meller-Hannich, in: Jaeger/Henckel, InsO,
§ 203 Rn. 10; Wegener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 16.

358 Bork, ZIP 2009, 2077 (2080).
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werden miissen.>*” Insbesondere bei Bestehen von Anhaltspunkten fiir Steuerer-
stattungsanspriiche ist ein Vorbehalt der Nachtragsverteilung géingige Praxis.>*
Auch fiir einen bei Beendigung des Insolvenzverfahrens mangels Erfiillung

der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch nicht verwertbaren Pflicht-
teilsanspruch kann folglich die Nachtragsverteilung vorbehalten werden, sodass

Zwischenverfligungen durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber und der (Einzel-)
Glaubigerzugriff auf den Pflichtteilsanspruch ausgeschlossen sind.**! Da dem

Interesse der Insolvenzgldubiger an der Haftung des vor Beendigung des In-
solvenzverfahrens entstandenen, aber erst nach Beendigung des Insolvenzver-
fahrens verwertbar gewordenen Pflichtteilsanspruchs damit wirksam Rechnung

getragen werden kann, erscheint es grundsétzlich sinnvoll und ratsam, dass das

Insolvenzgericht in seinem Beendigungsbeschluss fiir einen bereits entstande-
nen Pflichtteilsanspruch die Nachtragsverteilung vorbehélt. Hat ein Insolvenzge-
richt dies unterlassen, ist zu erwégen, ob neben dem ausdriicklichen Ausspruch

auch eine stillschweigende Erklarung des Vorbehalts der Nachtragsverteilung

flir einen noch nicht verwertbaren Pflichtteilsanspruch anzuerkennen ist. Diese

Maoglichkeit eines konkludenten Vorbehalts der Nachtragsverteilung wird teil-
weise anerkannt.>®? Sie ist jedoch abzulehnen, weil dem Erfordernis eines Be-
schlusses des Insolvenzgerichts aus Griinden der Rechtsklarheit nur durch aus-
driicklichen Ausspruch Geniige getan werden kann.>®* Fehlt es an einem derar-
tigen Ausspruch im Beendigungsbeschluss, so fragt sich, ob und wie das Haf-
tungsinteresse der Insolvenzgldubiger anderweitig geschiitzt werden kann.

bb) Verlingerte Nachtragsverteilung

Hat der Pflichtteilsanspruchsinhaber fiir seine Verfiigung eine Gegenleistung
erhalten, kommt ein Zugriff des Insolvenzverwalters auf diese Gegenleistung
in Betracht.

Voraussetzung fiir eine Anordnung der Nachtragsverteilung in Bezug auf die
Gegenleistung wire freilich, dass die Gegenleistung im Wege der dinglichen
Surrogation an die Stelle des ehemals insolvenzbefangenen Gegenstands getre-
ten ist.’* Teilweise wird das Vorliegen einer solchen dinglichen Surrogation

359 Bork, ZIP 2009, 2077 (2079).

360 BFH, Urt. v. 28.02.2012 — VII R 36/11, BFHE 236, 202 (Rn. 13); Lissner, BB 2013, 1495
(1495-1497).

361 Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (392 f.); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (185 f.); Kief-
ner, FD-InsR 2011, 313567.

362 Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 10. Jedenfalls fiir die Moéglichkeit des konklu-
denten Zuriickbehaltens von Betrdgen im Sinne des § 203 Abs. 1 Nr. 1 InsO OLG Celle, Urt. v.
05.05.1972 — 8 U 127/71, KTS 1972, 265 (266); Holzer, in: KPB, 64. Lfg. 7/15, § 203 Rn. 9;
Wegener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 21.

363 Kritisch auch Westphal, in: Nerlich/Rémermann, § 204 Rn. 6. Kritisch im Rahmen der KO
bereits Uhlenbruck, ZIP 1993, 241 (245-247).

364 Etwa Keller, NZI 2012, 472 (274); Hiisemeyer, Rn. 7.68, 9.28; Wegener, in: Uhlenbruck,
§ 203 Rn. 14.
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bei der Verfiigung iiber einen ehemals massezugehorigen Gegenstand gegen ei-
ne Gegenleistung bejaht.3®> Indessen fehlt es an einer die dingliche Surrogation
— wie etwa § 718 Abs. 2, § 1048 Abs. 1 Satz 2, § 2111 Abs. 2 BGB — anord-
nenden Vorschrift, sodass mit der liberwiegenden Ansicht das Vorliegen einer
dinglichen Surrogation zu verneinen ist und daher die Anordnung einer Nach-
tragsverteilung in Bezug auf die Gegenleistung ausscheidet.3%¢

Nach der neueren hdchstrichterlichen Rechtsprechung rechtfertigt es hin-
gegen der Zweck des § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO, wonach in der Masse vorhan-
den gewesenes Vermogen der Verwertung zuzufiihren ist, auf den Wert der ins
Vermogen des Insolvenzschuldners gelangten Gegenleistung im Rahmen einer
,,verlangerten Nachtragsverteilung“3®” auch ohne das Vorliegen einer dinglichen
Surrogation®®® zuzugreifen. Andernfalls kénne die Nachtragsverteilung nimlich
leicht vereitelt werden und hinge von reinen Zufilligkeiten ab.3* Ob davon nach
dem Rechtsgedanken der § 818 Abs. 3, § 819 BGB eine Ausnahme zu machen
ist, wenn der Insolvenzschuldner die Gegenleistung in der Annahme, dariiber
unbeschréankt verfiigen zu konnen, verbraucht hat, hat der Bundesgerichtshof
offengelassen.>”°

In der Literatur ist diese Entscheidung — zumindest aus praktischer Sicht —
teilweise auf Zustimmung gestoBen.>’! Teilweise wird aber auch das Fehlen ei-
ner Begriindung durch den Bundesgerichtshof geriigt’’> und die Entscheidung
als dogmatisch nicht iiberzeugend abgelehnt.3”3 Zumindest bemerkenswert an
der Entscheidung ist der Verzicht auf jeden gegenstdndlichen Bezug der ver-
lingerten Nachtragsverteilung.>’* Wenn der Bundesgerichtshof im Tenor seiner
Entscheidung die Nachtragsverteilung ,,hinsichtlich der an den Schuldner zu-
riickerstatteten Rentenversicherungsbeitriage [...] in Hohe von 13.074,81 Euro®
anordnet, wird dadurch nicht etwa die — im Vermdgen des Insolvenzschuldners
iiberhaupt nicht mehr unterscheidbar vorhandene — Gegenleistung in Form der

365 Tetzlaff, jurisPR-InsR 7/2012 Anm. 1 (unter C.); Héisemeyer, Rn. 7.68, 9.28; Peters, in:
MiinchKomm-InsO, § 35 Rn. 66.

366 Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (393); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (185 f.); Eick-
mann, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 65 Rn. 62; Hintzen, in: MinchKomm-InsO, § 203 Rn. 16;
Holzer, in: KPB, 64. Lfg. 7/15 § 203 Rn. 14; Meller-Hannich, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 203
Rn. 9 Fn. 46.

367 So die Terminologie bei Heinze, ZInsO 2012, 1606.

368 Hingegen annehmend, dass der BGH eine dingliche Surrogation bejaht habe, Tetzlaff,
jurisPR-InsR 7/2012 Anm. 1 (unter C.).

369 BGH, Beschl. v. 26.01.2012 —IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 21-23).

370 BGH, Beschl. v. 26.01.2012 — IX ZB 111/10, NJW-RR 2012, 736 (Rn. 24). Fiir diese Aus-
nahme, fiir deren Voraussetzungen die Beweislast entsprechend den materiellen Regelungen im
Bereicherungsrecht beim Insolvenzschuldner liegen solle, Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1607 £.).
371 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1607); zustimmend auch Bittmann, ZWH 2012, 335 (335);
Kiefiner, in: Braun, § 203 Rn. 16.

372 Keller, NZI1 2012, 472 (273 f.); Kief3ner, in: Braun, § 203 Rn. 16 Fn. 25.

373 Keller, NZ1 2012, 472 (274); Wegener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 14.

374 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1607).
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Zahlung eines Geldbetrags dem Insolvenzbeschlag unterworfen. Vielmehr wird
durch diese Anordnung der verldngerten Nachtragsverteilung ein Zahlungsan-
spruch des Insolvenzverwalters gegen den Insolvenzschuldner in Hohe des er-
haltenen Gegenwertes festgestellt’”> und zugleich tituliert, sodass eine geson-
derte Klage des Insolvenzverwalters gegen den Insolvenzschuldner weder er-
forderlich noch zulissig ist.>’® Zahlt der Insolvenzschuldner nicht freiwillig an
den Insolvenzverwalter, hat dieser nach den Regeln der ZPO iiber die (Einzel-)
Zwangsvollstreckung die Zwangsvollstreckung in das gesamte Vermdgen des In-
solvenzschuldners zu betreiben, gegebenenfalls also — beim Insolvenzgericht —
die Pfandung bestimmter Gegenstinde aus dem Vermogen des Insolvenzschuld-
ners zu beantragen.3”’

Dieser mit der verldngerten Nachtragsverteilung begriindete Zahlungsan-
spruch des Insolvenzverwalters gegen den (fritheren) Insolvenzschuldner stellt
ein Novum fiir die insolvenzrechtliche Dogmatik dar, das in der insolvenzrecht-
lichen Literatur bislang auf erstaunlich wenig Widerhall gestoBen ist. Ob allein
der Zweck des § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO einen derart weitreichenden Eingriff
in die Systematik des Gesetzes rechtfertigt, ist zumindest fraglich. Kann dem
Zweck des § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO, in der Masse vorhanden gewesenes Ver-
mogen der Verwertung zugunsten der Insolvenzglaubiger zuzufiihren, mit der
Insolvenzanfechtung besser zur Geltung verholfen werden,*’® so eriibrigt sich
die Konstruktion der verldngerten Nachtragsverteilung. Zudem fehlt es jeden-
falls aus mehrerlei Griinden auch an der Eignung dieser hochstrichterlichen Lo-
sung zur Erreichung des verfolgten Ziels. Zum einen versagt die verldngerte
Nachtragsverteilung, wenn der Insolvenzschuldner nach Beendigung seines In-
solvenzverfahrens iiber einen zuvor insolvenzbefangenen Gegenstand vor An-
ordnung der Nachtragsverteilung ohne Gegenleistung verfiigt, ihn also etwa zum
Nachteil der Insolvenzgldubiger verschenkt.’”” Zum anderen fehlt es an einer be-
zifferbar in das Vermoégen des Insolvenzschuldners gelangenden Gegenleistung,
wenn der ehemals insolvenzbefangene Gegenstand nicht durch Zwischenverfi-
gung des Insolvenzschuldners, sondern durch Zugriff eines seiner Glaubiger im
Wege der Zwangsvollstreckung aus dem Vermogen des Insolvenzschuldners aus-
scheidet. Auch konzeptuell erscheint der Ansatz der hochstrichterlichen Recht-
sprechung fragwiirdig. HaftungsmiaBig den Insolvenzgldubigern zugewiesen ist
ndmlich der Wert des ehemals insolvenzbefangenen Gegenstands, der aber nicht
mit dem Wert der vom Insolvenzschuldner erlangten Gegenleistung iibereinstim-
men muss. Verkauft und verduBert der Insolvenzschuldner den betreffenden Ge-
genstand unter Wert, geht dies im Rahmen der verlédngerten Nachtragsverteilung
ohne Kompensationsmdglichkeit zulasten der Insolvenzglaubiger. Erzielt der In-

375 So zutreffend Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1607).
376 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1609).
377 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1609).
378 Dazu ausfiihrlich unten unter § 9.1V.2. (S. 270).
379 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1608).
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solvenzschuldner durch besonderes Geschick eine iiberhohte Gegenleistung, ist
nicht einzusehen, weshalb die Insolvenzgldubiger hiervon auch iiber den Wert
des ehemals insolvenzbefangenen Gegenstands selbst hinaus profitieren sollten.

Unbefriedigend ist freilich auch der Vorschlag, gleichsam als Notlosung den
Erhalt einer Gegenleistung fiir eine Zwischenverfiigung als Erwerb von Todes
wegen im Sinne des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu verstehen.*®" Unabhingig von
der Frage nach ihrer dogmatischen Zuléssigkeit wiirde diese — von vornherein
auf Fille des Restschuldbefreiungsverfahrens beschriankte — Losung, die Insol-
venzglaubiger nur zur Hélfte am Wert einer eventuellen Gegenleistung teilhaben
zu lassen, auch dem berechtigten Interesse der Insolvenzglaubiger an der vollen
Partizipation am Wert des ehemals insolvenzbefangenen Gegenstands nicht ge-
recht.

Mangels tragfdhiger dogmatischer Begriindung und sachlicher Rechtferti-
gung ist die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung begriindete Moglich-
keit der Anordnung einer verldngerten Nachtragsverteilung iiber den Wert der
Gegenleistung fiir eine Zwischenverfiigung daher abzulehnen, sodass bei Verfii-
gungen des Insolvenzschuldners iiber einen ehemals insolvenzbefangenen Ge-
genstand — ebenso wie bei der Zwangsvollstreckung durch Dritte in einen sol-
chen Gegenstand — eine Verwertung durch den Insolvenzverwalter im Rahmen
der Nachtragsverteilung ausscheidet. Dass im Rahmen der Nachtragsverteilung
keine befriedigende Losung fiir das Sachproblem der Zwischenverfiigungen und
des Vollstreckungszugriffs Dritter auf ehemals insolvenzbefangene Gegenstin-
de gefunden werden kann, braucht nicht zu beunruhigen, da im Wege der Insol-
venzanfechtung interessengerechte Ergebnisse zu erzielen sind.3%!

V. Massekostendeckungspriifung nach § 26 InsO

Als weitere Rechtsfolge der Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur In-
solvenzmasse ist schlieBlich zu erdrtern, inwiefern der Pflichtteilsanspruch
des Insolvenzschuldners fiir die Massekostendeckungspriifung im Rahmen des
§ 26 InsO von Relevanz ist.

Nach § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO ist, vorbehaltlich der Leistung eines Vorschus-
ses oder der Stundung der Kosten des Insolvenzverfahrens nach § 4a InsO3%2,
der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens abzuweisen, wenn das Ver-
mdgen des Schuldners voraussichtlich nicht ausreichen wird, um die Kosten des
Verfahrens zu decken. Mit dem Vermogen des Schuldners in diesem Sinne ist
die kiinftige freie Insolvenzmasse unter Einschluss des Neuerwerbs nach § 35
Abs. 1 Var. 2 InsO gemeint.’® Gegenstiinde, die nach § 36 InsO nicht zur Insol-

380 Dafiir Haas/Vogel, KTS 2011, 387 (393); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (187).

381 Dazu ausfiihrlich unten unter § 9.1V.2. (S. 270).

382 7ur Verfahrenskostenstundung nach § 4a InsO oben unter § 3.11.3.c) (S. 49).

383 Denkhaus, in: HambKomm-InsR, § 26 Rn. 10; Haarmeyer, in: MiinchKomm-InsO, § 26
Rn. 14a, 20; Keller, in: K.Schmidt, InsO, § 26 Rn. 9; Ménning/Zimmermann, in: Ner-
lich/Rémermann, § 26 Rn. 16.
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venzmasse zu rechnen sind, sind folglich auch bei der Massekostendeckungsprii-
fung nach § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO nicht zu beriicksichtigen.?®* Die kiinftige freie
Insolvenzmasse ist vom Insolvenzgericht, regelmiBig unter Zuhilfenahme eines
Sachverstindigen oder des vorldufigen Insolvenzverwalters,*> prognostisch zu
ermitteln,3®® wobei der im jeweiligen Einzelfall maBgebliche — groBziigig zu be-
messende — Prognosezeitraum in den Blick zu nehmen ist.3®” Forderungen des
Insolvenzschuldners sind mit ihrem voraussichtlich realisierbaren Wert anzuset-
zen 388

Rechnet man nun entgegen dem Wortlaut der § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO, § 852
Abs. 1 ZPO den Pflichtteilsanspruch zur Insolvenzmasse,**° kénnte er demzufol-
ge zwar grundsatzlich fiir die Massekostendeckungspriifung nach § 26 Abs. 1
Satz 1 InsO zu beriicksichtigen sein. Allerdings ist zu beachten, dass die Zu-
rechnung des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse nur zum besseren Schutz
der Insolvenzgldubiger erfolgt. Ungeachtet seiner Insolvenzbefangenheit ist der
Pflichtteilsanspruch des Insolvenzschuldners durch den Insolvenzverwalter erst
dann verwertbar, wenn der Insolvenzschuldner die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO herbeigefiihrt hat.>*® Ob der Pflichtteilsanspruch als Vermdgen des
Insolvenzschuldners im Sinne des § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO anzusehen ist, hdngt
folglich davon ab, wie wahrscheinlich die Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO durch den Insolvenzschuldner ist. Wenn die Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO bereits erfiillt sind oder wenn aufgrund konkreter
Anbhaltspunkte von deren Erfiillung durch den Insolvenzschuldner im mafBgeb-
lichen Zeitraum auszugehen ist, ist der Pflichtteilsanspruch fiir die Massekos-
tendeckungspriifung nach § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO zu beriicksichtigen. Fehlen
aber konkrete Anhaltspunkte fiir eine Herbeifiihrung der Verwertungsreife des
Pflichtteilsanspruchs durch den Insolvenzschuldner, hat der Pflichtteilsanspruch

384 Denkhaus, in: HambKomm-InsR, § 26 Rn. 14; Keller, in: K. Schmidt, InsO, § 26 Rn. 14;
Ménning/Zimmermann, in: Nerlich/Rémermann, § 26 Rn. 28.

35 BGH, Urt. v. 15.01.2009 — IX ZR 56/08, ZIP 2009, 571 (Rn. 13 f)); Denkhaus, in:
HambKomm-InsR, § 26 Rn. 12; Haarmeyer, in: MiinchKomm-InsO, § 26 Rn. 14a, 20; Mdn-
ning/Zimmermann, in: Nerlich/Romermann, § 26 Rn. 17.

386 Herzig, in: Braun, § 26 Rn. 14; Keller, in: K.Schmidt, InsO, § 26 Rn. 9; Mon-
ning/Zimmermann, in: Nerlich/Romermann, § 26 Rn. 15.

387 Zum Prognosezeitraum etwa BGH, Beschl. v. 17.06.2003 — IX ZB 476/02, ZIP 2003, 2171
(Juris-Rn. 7 =S. 2172); AG Hamburg, Beschl. v. 20.12.2005 — 67c IN 387/05, ZIP 2006, 1784
(Juris-Rn. 12 = S. 1785); Haarmeyer, in: MiinchKomm-InsO, § 26 Rn. 23; Herzig, in: Braun,
§ 26 Rn. 10; Monning/Zimmermann, in: Nerlich/Rémermann, § 26 Rn. 40-42; Schmerbach,
in: FK-InsO, § 26 Rn. 25-27; Vallender, in: Uhlenbruck, § 26 Rn. 15-18.

388 Haarmeyer, in: MiinchKomm-InsO, § 26 Rn. 21; Herzig, in: Braun, § 26 Rn. 12; Keller, in:
K. Schmidt, InsO, § 26 Rn. 15; Ménning/Zimmermann, in: Nerlich/Rémermann, § 26 Rn. 38;
Vallender, in: Uhlenbruck, § 26 Rn. 14.

389 Dazu oben unter § 7.IV. (S. 175).

390 Zur Verwertung des Pflichtteilsanspruchs durch den Insolvenzverwalter oben unter § 8.IV.
(S.231).
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als voraussichtlich nicht realisierbarer Vermdgenswert fiir die prognostische Ent-
scheidung nach § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO auBer Betracht zu bleiben.>"!

Eine Verpflichtung oder Obliegenheit des Insolvenzschuldners zur Geltend-
machung seines Pflichtteilsanspruchs kann sich aus § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO
nicht ergeben. Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob der Insolvenzschuldner
zur Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs gehalten sein kann, um die
Stundung der Verfahrenskosten nach § 4a Abs. 1 Satz 1 InsO zu erlangen.>
Selbst wenn in einem konkreten Fall aus § 4a Abs. 1 Satz 1 InsO eine derarti-
ge Geltendmachungsobliegenheit herzuleiten ist, fithrt dies nicht dazu, dass der
Pflichtteilsanspruch auch unabhéngig von der Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO durch den Insolvenzschuldner zu dessen Vermogen im
Sinne des § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO zu rechnen wire.

31 S0 auch Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (180).
392 Dazu bereits oben unter § 3.11.3.c) (S. 49); ferner etwa Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann,

173 (180 £).



§ 9 Insolvenzanfechtung

Wirkt der Pflichtteilsanspruchsinhaber als (spiterer) Insolvenzschuldner auf
einen ihm zustehenden Pflichtteilsanspruch zugunsten einer anderen Person
ein oder betreibt ein (spéterer) Insolvenzgldubiger die (Einzel-)Zwangsvoll-
streckung in den Pflichtteilsanspruch, so fragt sich, inwieweit gegen derartige
Rechtshandlungen spiter die Insolvenzanfechtung nach der Insolvenzordnung
in Betracht kommt.

Insolvenzrechtlich anfechtbar sind nach § 129 InsO vor der Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommene Rechtshandlungen oder Unterlassungen,
welche die Insolvenzglidubiger benachteiligen. Anders als bei der Einzelglau-
bigeranfechtung! steht die Befugnis zur Insolvenzanfechtung dabei aber nicht
den einzelnen Insolvenzgldubigern, sondern gemiB3 § 129 Abs. 1 InsO dem
Insolvenzverwalter zu. Sind die objektiven und subjektiven Voraussetzungen
eines der Anfechtungsgriinde der § 130 — § 135 InsO? erfiillt und ist die an-
zufechtende Rechtshandlung in dem nach dem jeweiligen Anfechtungsgrund
maBgeblichen Zeitraum erfolgt, kann der Insolvenzverwalter vom Anfechtungs-
gegner nach § 143 Abs. 1 Satz 1 InsO die Riickgewéhr dessen, was durch
die anfechtbare Rechtshandlung aus dem Vermogen des Insolvenzschuldners
verdufert, weggegeben oder aufgegeben ist, zur Insolvenzmasse verlangen.

Wie bei der Einzelgldubigeranfechtung ist auch fiir die Insolvenzanfech-
tung zu kldren, ob eine Einwirkung auf den Pflichtteilsanspruch die Insolvenz-
glaubiger selbst dann benachteiligen kann, wenn der Pflichtteilsanspruch zu
diesem Zeitpunkt mangels anderweitiger Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO noch nicht verwertbar ist. Bei der anschlieBenden Erdrterung
der glaubigerbenachteiligenden Rechtshandlungen im Einzelnen ist zu beachten,
dass — anders als bei der Einzelgldubigeranfechtung — neben Rechtshandlungen
des Insolvenzschuldners auch Rechtshandlungen Dritter der Insolvenzanfech-
tung unterfallen kdnnen. Weiter stellt sich die Frage, ob iiber den Wortlaut des
§ 129 Abs. 1 InsO hinaus auch erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens
erfolgende Einwirkungen auf den Pflichtteilsanspruch der Insolvenzanfechtung
unterfallen konnen. Nach kurzer Darstellung der Rechtsfolgen der Insolvenzan-
fechtung kann vor dem Hintergrund der gefundenen Ergebnisse der Frage nach-
gegangen werden, ob die Insolvenzanfechtung auch bei nach Beendigung des In-

! Dazu oben unter § 5 (S. 121).

2 Als besondere Insolvenzanfechtungsgriinde: kongruente Deckung nach § 130 InsO, inkon-
gruente Deckung nach § 131 InsO, unmittelbar nachteilige Rechtshandlungen nach § 132 InsO.
Als allgemeine Anfechtungsgriinde: vorsitzliche Benachteiligung nach § 133 InsO, unentgelt-
liche Leistung nach § 134 InsO sowie — hier nicht weiter relevant — Anfechtung bei Gesellschaf-
terdarlehen nach § 135 InsO.
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solvenzverfahrens erfolgenden Einwirkungen auf einen bereits vor Beendigung
des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch in Betracht kommt.
Da die Regelungen iiber die Insolvenzanfechtung in weiten Teilen denje-
nigen iiber die Einzelgldubigeranfechtung entsprechen und die Sachprobleme
dementsprechend parallel liegen, kann in groBem Umfang auf die obigen Aus-
fiihrungen zur Einzelglaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz verwie-
sen werden, sodass sich die folgenden Darlegungen im Wesentlichen auf die
Erdrterung der insolvenzanfechtungsspezifischen Fragen beschrianken kdnnen.

I Gldubigerbenachteiligende Rechtshandlungen

Grundvoraussetzung der Insolvenzanfechtung ist nach § 129 Abs. 1 InsO, dass
die anzufechtende Rechtshandlung die (Gesamtheit der) Insolvenzglaubiger (ob-
jektiv) benachteiligt. Dies ist der Fall, wenn die Befriedigung der Insolvenzglau-
biger verkiirzt, vereitelt, erschwert, gefdhrdet oder verzogert wird, sodass sich
die Befriedigung der Insolvenzglaubiger im Falle des Unterbleibens der ange-
fochtenen Rechtshandlung oder Unterlassung bei wirtschaftlicher Betrachtungs-
weise giinstiger gestaltet hitte.> Anders als bei der Einzelgliubigeranfechtung
benachteiligt die Insolvenzglaubiger neben der Verkiirzung der Aktivmasse auch
die Vermehrung der Passivmasse.* Wie bei der Einzelgliubigeranfechtung muss
die Glaubigerbenachteiligung nur bei denjenigen Anfechtungstatbestéinden, die
eine unmittelbare Gliaubigerbenachteiligung verlangen,® unmittelbar durch die
anzufechtende Rechtshandlung bewirkt werden und zeitgleich mit dieser vor-
liegen.® Bei allen anderen Anfechtungstatbestiinden, bei denen eine mittelbare
Glaubigerbenachteiligung ausreicht, muss die Glaubigerbenachteiligung spétes-
tens im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz
vorliegen.”

Im Folgenden ist zunédchst zu untersuchen, inwiefern eine Benachteiligung
der Insolvenzglaubiger insbesondere auch vor Erfiillung der Voraussetzungen

3 Etwa BGH, Urt. v. 16.11.2007 — IX ZR 194/04, BGHZ 174, 228 (Rn. 18); BGH, Urtt. v.
26.04.2012 —IX ZR 74/11, BGHZ 193, 129 (Rn. 11); BGH, Urt. v. 17.07.2014 — IX ZR 240/13,
ZIP 2014, 1595 (Rn. 6); de Bra, in: Braun, § 129 Rn. 25; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 160; Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 129 Rn. 8; Nerlich, in: Nerlich/Rémermann, § 129
Rn. 63, jeweils m.w.N.

4 BGH, Urt. v. 06.04.2006 — IX ZR 185/04, ZIP 2006, 1009 (Rn. 20); BGH, Urt. V.
16.11.2007 — IX ZR 194/04, BGHZ 174, 228 (Rn. 18); BGH, Urt. v. 19.12.2013 — IX ZR
127/11, NJW 2014, 1239 (Rn. 7); BGH, Urt. v. 10.07.2014 — IX ZR 280/13, ZIP 2014, 1887
(Rn. 12); Frege/Keller/Riedel, Rn. 1408a; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 100; Ner-
lich, in: Nerlich/Rémermann, § 129 Rn. 63.

3 Das ist lediglich bei § 132 Abs. 1 und § 133 Abs. 2 InsO der Fall.

¢ Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 154 f.

7" BGH, Urt. v. 09.12.1999 — IX ZR 102/97, BGHZ 143, 246 (Juris-Rn. 23 f. = S. 253 f));
BGH, Urt. v. 26.04.2012 — IX ZR 146/11, NZI 2012, 562 (Rn. 22 f.); de Bra, in: Braun, § 129
Rn. 26; Ehricke, in: KPB, 34. Lfg. 11/08, § 129 Rn. 99; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 256; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 84, 125; Kreft, in: Gerhardt/Kreft, Rn. 109.
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des § 852 Abs. 1 ZPO grundsétzlich mdglich ist. Im Anschluss daran kann er-
ortert werden, welche Rechtshandlungen des Insolvenzschuldners und welche
Rechtshandlungen Dritter im Einzelnen glaubigerbenachteiligend sein kénnen.

1. Méglichkeit der Gldubigerbenachteiligung

Dass die Einwirkung des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf seinen Pflichtteilsan-
spruch, insbesondere in Gestalt einer Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch,
sowie die (Einzel-)Zwangsvollstreckung eines Dritten in den Pflichtteilsan-
spruch die Insolvenzglaubiger benachteiligen konnen, ist unproblematisch dann
zu bejahen, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber zuvor bereits anderweitig die
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt hat. Erfolgt die Einwirkung auf
den Pflichtteilsanspruch aber vor anderweitiger Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO, ist die Mdoglichkeit einer Glaubigerbenachteiligung
schwieriger zu beurteilen.

a) Verwertbarkeit als Voraussetzung der Anfechtung

Wie bei der Einzelglaubigeranfechtung kann auch im Rahmen der Insolvenz-
anfechtung eine Gldubigerbenachteiligung nur dann vorliegen, wenn der Insol-
venzmasse ein Gegenstand entzogen wird, der andernfalls durch den Insolvenz-
verwalter zugunsten der Insolvenzglaubiger verwertbar gewesen wire. Beim
Pflichtteilsanspruch ist das insofern fraglich, als der Insolvenzverwalter diesen
Anspruch in Ermangelung einer anderweitigen Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO vor dem Ausscheiden aus der Insolvenzmasse gerade
noch nicht verwerten kann.®

Steht die Anfechtung des Zugriffs eines Dritten auf den Pflichtteilsanspruch
im Wege der (Einzel-)Zwangsvollstreckung in Rede, ist die Begriindung eines
Pfandungspfandrechts grundsétzlich glaubigerbenachteiligend, weil das Pfan-
dungspfandrecht nach § 50 Abs. 1 InsO zur abgesonderten Befriedigung berech-
tigt. Nach den obigen Ausfiihrungen® kann ein Pfindungspfandrecht an dem
Pflichtteilsanspruch allerdings auch schon vor Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO und damit vor Eintritt der Verwertbarkeit des Pflichtteils-
anspruchs erlangt werden. Solange die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
nicht erfiillt sind, kann der Pflichtteilsanspruch durch den Insolvenzverwalter
aber nicht verwertet werden, sodass sich das Absonderungsrecht des Dritten
nicht zum Nachteil der (iibrigen) Insolvenzglédubiger auswirken kann. Glaubi-
gerbenachteiligend wirkt die Begriindung eines Pfandungspfandrechts vielmehr
erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO, sodass die Insol-
venzanfechtung der Pfandungspfandrechtsbegriindung auch erst ab diesem Zeit-
punkt in Betracht kommt.

8 Zur Verwertung durch den Insolvenzverwalter oben unter § 8.IV. (S. 231).
9 Oben unter § 4.IV. (S. 65) und unter § 4.IV.4.a)aa) (S. 85).



250 § 9 Insolvenzanfechtung

Besteht die anzufechtende Rechtshandlung hingegen in einer Verfiigung des
Insolvenzschuldners iiber seinen Pflichtteilsanspruch, ist zu beriicksichtigen,
dass durch ebendiese Verfiigung die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
erfiillt werden.!” Wenn die Rechtsprechung und die herrschende Ansicht in
der Literatur die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit von Verfiigungen iiber den
Pflichtteilsanspruch auch schon vor anderweitiger Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO bejahen, liegt dem wohl die Ubertragung jener von
ihnen zur Einzelglaubigeranfechtung angestellten Erwédgung zugrunde, dass im
Anfechtungsrecht nur das reale Geschehen mafigeblich sei und dass hypothe-
tischen Geschehensabldufen jedenfalls dann keine Beachtung zu schenken sei,
wenn der iibertragene Gegenstand oder der an seine Stelle getretene Wert im Ver-
mdgen des Anfechtungsgegners noch vorhanden sei.!' Mithin beschriinkt sich
die herrschende Meinung auf den Hinweis, dass durch die Verfiigung iiber den
Pflichtteilsanspruch dessen Verwertbarkeit ja gerade eingetreten sei und dass es
unbeachtlich sei, ob der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Verwertbarkeit ohne
die Verfiigung auch in anderer Weise herbeigefiihrt hétte.'?

Parallel zur Betrachtung bei der Einzelglaubigeranfechtung diirfte es aber
auch hier treffender sein, das Sachproblem der Verwertbarkeit des Pflichtteilsan-
spruchs als Voraussetzung der Glaubigerbenachteiligung iiber die exakte Bestim-
mung der Reichweite und des Gegenstands der Insolvenzanfechtung zu 16sen. '3
Auch fiir die Insolvenzanfechtung wird formuliert, dass eine Benachteiligung
der Insolvenzgldubiger dann zu bejahen sei, wenn die Befriedigungsmoglich-
keiten der Insolvenzglaubiger ohne die angefochtene Rechtshandlung bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise giinstiger gewesen wiiren.'# Diese Formulierung
lasst das Bediirfnis nach einer genauen Bestimmung der Reichweite und des
Gegenstands der Insolvenzanfechtung erkennen. Dabei gilt auch fiir die Reich-
weite der Insolvenzanfechtung, dass einzelne, voneinander unabhéngige Teile
eines Rechtsgeschifts getrennt voneinander angefochten werden kénnen'> und
dass nach dem Grundsatz der Einzelbetrachtung jede Rechtshandlung — ohne
Saldierung von Vor- und Nachteilen und ohne Vorteilsausgleichung — grund-

10 Zur Gleichstellung von Verfiigungen mit der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch
Vertrag oben unter § 4.V.2.b) (S. 107).

1 Dazu oben unter § 5.1.1.a) (S. 124). Speziell fiir die Insolvenzanfechtung etwa Huber, in:
Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 73; Dauernheim, in: FK-InsO, § 129 Rn. 46.

12 Herzog, in: Staudinger, Neubearb. 2015, § 1217 Rn. 158, 161; Kayser, in: MiinchKomm-
InsO, § 129 Rn. 182.

13 Dazu oben unter § 5.1.1.b) (S. 126).

14 BGH, Urt. v. 16.11.2007 — IX ZR 194/04, BGHZ 174, 228 (Rn. 18); BGH, Urt. v.
26.04.2012 —IX ZR 74/11, BGHZ 193, 129 (Rn. 11); BGH, Urt. v. 19.12.2013 - IX ZR 127/11,
NIW 2014, 1239 (Rn. 7); Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 160; Kayser, in: MiinchKomm-
InsO, § 129 Rn. 77; Nerlich, in: Nerlich/Romermann, § 129 Rn. 63.

15 BGH, Urt. v. 19.04.2007 — IX ZR 59/06, ZIP 2007, 1120 (Rn. 22); de Bra, in: Braun, § 129
Rn. 16, 18; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 106; Nerlich, in: Nerlich/Romermann, § 129
Rn. 54.
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sdtzlich selbststindig auf die von ihr ausgehende Glaubigerbenachteiligung zu
priifen ist'®. Der genaue Gegenstand der Insolvenzanfechtung ist dahingehend
zu bestimmen, dass nicht die betreffende Rechtshandlung als solche, sondern
im Sinne einer vereinzelnden Betrachtung nur deren glaubigerbenachteiligende
Rechtswirkungen angefochten werden.!” Hat eine einheitliche Rechtshandlung
mehrere Wirkungen, die teilweise glaubigerbenachteiligend und teilweise nicht
gldubigerbenachteiligend sind, so konnen allein die gldubigerbenachteiligenden
Wirkungen angefochten werden; einen Rechtsgrundsatz, dass mehrere von einer
Rechtshandlung verursachte Wirkungen nur insgesamt oder gar nicht anfechtbar
seien, gibt es nicht.!® Aus dieser Bestimmung von Reichweite und Gegenstand
der Insolvenzanfechtung folgt, dass der Insolvenzverwalter im Falle einer Ver-
fligung des Pflichtteilsanspruchsinhabers {iber seinen Pflichtteilsanspruch allein
den Rechtsiibergang auf eine dritte Person anfechten kann, ohne dass sich diese
Anfechtung zugleich auch auf die fiir die Insolvenzgldubiger giinstige Wirkung
der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch die Verfiigung
erstrecken wiirde.

b) Insolvenzbefangenheit als Voraussetzung der Anfechtung

Kritisch zu hinterfragen ist, ob die vorherige Pfiandbarkeit und die daraus
folgende Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse Voraus-
setzung fiir die Insolvenzanfechtung von Einwirkungen auf den Pflichtteilsan-
spruch sind. Ganz iiberwiegend'® werden in Rechtsprechung und Literatur die
Pfandbarkeit und die sich damit aus § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO ergebende (mog-
liche) Insolvenzbefangenheit des Gegenstands, auf den eingewirkt wird, als
Voraussetzung fiir eine Benachteiligung der Insolvenzgldubiger angesehen.?’

16 BGH, Urt. v. 20.07.2006 — IX ZR 226/03, ZIP 2006, 1639 (Rn. 14); BGH, Urt. v.
01.11.2007 - IX ZR 31/05, BGHZ 170, 276 (Rn. 9); BGH, Urt. v. 16.11.2007 — IX ZR 194/04,
BGHZ 174, 228 (Rn. 18); Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 93; Kayser, in: MiinchKomm-
InsO, § 129 Rn. 55.

7 BGH, Urt. v. 16.03.1995 — IX ZR 72/94, NJW 1995, 1668 (Juris-Rn. 51 = S. 1670 f.);
BGH, Urt. v. 21.01.1999 —IX ZR 329/97, ZIP 1999, 406 (Juris-Rn. 13 =S. 406 f.); BGH, Urt. v.
05.04.2001 —IX ZR 216/98, BGHZ 147, 233 (Juris-Rn. 12=S.236 f.); BGH, Urt. v. 09.07.2009
— IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674 (Rn. 29); Gerhardt, S. 123—-128; Henckel, Insolvenzrecht im
Umbruch, 239 (240 f.); Kayser, ZIP 2015, 449 (451); Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (545);
Allgayer, Rn. 240; Kreft, in: Gerhardt/Kreft, Rn. 4; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 6,
56a; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143 Rn. 9.

18 BGH, Urt. v. 05.04.2001 — IX ZR 216/98, BGHZ 147, 233 (Juris-Rn. 12 = S. 236 f.); BGH,
Urt. v. 09.07.2009 — IX ZR 86/08, ZIP 2009, 1674 (Rn. 32); BGH, Urt. v. 06.10.2009 — IX ZR
191/05, BGHZ 182, 317 (Rn. 13); Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 93. Zu Beispielen der
isolierten insolvenzrechtlichen Anfechtbarkeit einzelner Rechtswirkungen einer einheitlichen
Rechtshandlung oben unter § 5.1.1.b)bb) (S. 127).

19 Zu einem alternativen Ansatz unten unter § 9.1.1.c) (S. 253).

20 BGH, Urt. v. 22.03.2001 — IX ZR 373/98, ZIP 2001, 889 (Juris-Rn. 24 = S. 890); BGH, Urt.
v. 27.05.2003 —-IX ZR 169/02, BGHZ 155, 75 (Juris-Rn. 16 =S. 81 f.); BGH, Urt. v. 07.04.2016
—IX ZR 145/15,Z1P 2016, 1174 (Rn. 17); Hess, § 129 Rn. 98; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
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Rechtshandlungen in Bezug auf unpfandbare Gegenstinde werden, ebenso wie
Rechtshandlungen in Bezug auf schuldnerfremde, wertlose oder wertausschdp-
fend belastete Gegenstiinde,?! als nicht gldubigerbenachteiligend erachtet.

Diese herrschende Ansicht ist jedenfalls dahingehend zu prézisieren, dass
die vorherige Pfandbarkeit vor der anzufechtenden Rechtshandlung allenfalls
fiir diejenigen Insolvenzanfechtungstatbestinde verlangt werden kann, die ei-
ne unmittelbare Glaubigerbenachteiligung voraussetzen. Bei allen anderen In-
solvenzanfechtungstatbestdnden, fiir die eine mittelbare Glaubigerbenachteili-
gung ausreicht, geniigt es, wenn die Glidubigerbenachteiligung spétestens im
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz gegeben
ist. Bei letzteren Insolvenzanfechtungstatbestinden konnten folglich die Pfénd-
barkeit des betreffenden Gegenstands und damit seine (mogliche) Massezuge-
horigkeit hochstens fiir den genannten Zeitpunkt gefordert werden.??

Wie zu der Einzelgldubigeranfechtung bereits ausgefiihrt,>® ist es aber
wenig sinnvoll, zwar die Pfindbarkeit und die sich daraus iiber § 36 Abs. 1
Satz 1 InsO ergebende Insolvenzbefangenheit des betreffenden Gegenstands zu
fordern, nicht aber auch dessen Verwertbarkeit. Da die Insolvenzgldubiger nur
benachteiligt sein konnen, wenn der Insolvenzmasse ein Gegenstand entzogen
wird, der andernfalls zu ihren Gunsten hétte verwertet werden konnen, ist neben
der Pfiandbarkeit auch die Verwertbarkeit im maBgeblichen Zeitpunkt Voraus-
setzung fiir das Vorliegen einer Insolvenzglaubigerbenachteiligung. Bejaht man
im Rahmen einer wertenden Betrachtung den Eintritt dieser Verwertbarkeit mit
Vornahme der anzufechtenden Verfiigung, spielt es fiir die Frage der Benach-
teiligung der Insolvenzgldubiger keine Rolle, ob der Pflichtteilsanspruch zu
einem fritheren Zeitpunkt bereits pfandbar war und zur Insolvenzmasse gehor-
te. Die Glaubigerbenachteiligung und die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit
von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch vor anderweitiger Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO wiren daher richtigerweise auch
dann zu bejahen, wenn man die von der Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO unabhingige Pfindbarkeit verneinte und den Pflichtteils-
anspruch erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur
Insolvenzmasse zéhlte.

Die oben offengelassene Frage,>* ob die Insolvenzbefangenheit des Pflicht-
teilsanspruchs schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
deshalb zu bejahen ist, weil andernfalls Verfiigungen iiber den Pflichtteilsan-

Rn. 184; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 84; Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 129
Rn. 8; Nerlich, in: Nerlich/Romermann, § 129 Rn. 68.

21 Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 64; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 169—
171, 199-210.

22 Vgl. Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 129 Rn. 80; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 187; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 84; Rogge, in: HambKomm-InsR, § 129
Rn. 48.

23 Oben unter § 5.1.2.b) (S. 131).

24 Oben unter § 7.111.3. (S. 172).
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spruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht der In-
solvenzanfechtung unterfielen, ist also zu verneinen. Dies bedeutet aber nicht,
dass der Pflichtteilsanspruch nicht aus anderen Griinden schon vor Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zu zihlen wire. Wie
an der zitierten Stelle ausgefiihrt, sprechen —unabhingig von der Frage der insol-
venzrechtlichen Anfechtbarkeit — anderweitige Argumente dafiir, dieser Ansicht
im Ergebnis zu folgen.

¢) Alternativer Ansatz: Generelle Gldubigerbenachteiligung durch die
Weggabe unpfindbarer Gegenstdinde

Die dargestellten Schwierigkeiten insbesondere bei der Beantwortung der Fra-
ge nach dem Vorliegen der Verwertbarkeit im mafgeblichen Zeitpunkt, denen
durch das Abstellen auf die Unbeachtlichkeit hypothetischer Kausalverldufe im
Anfechtungsrecht oder durch die exakte Bestimmung von Reichweite und Ge-
genstand der Insolvenzanfechtung begegnet werden soll, vermeidet ein alternati-
ver Ansatz, der offen fiir eine normativ-wertende Betrachtung des Merkmals der
Gldubigerbenachteiligung pladiert und die Weggabe unpfandbarer Gegensténde
generell als gldubigerbenachteiligend ansieht. Hinsichtlich seiner weitgehenden
Ubereinstimmung mit den Ergebnissen der herrschenden Meinung®® und sei-
ner Anwendung auf die Einzelgldaubigeranfechtung von Verfiigungen iiber den
Pflichtteilsanspruch?® ist dieser Ansatz bereits ausfiihrlich erdrtert worden. Die
dortigen Erwdgungen zur Einzelgldubigeranfechtung sind auf die Insolvenzan-
fechtung ohne Weiteres zu iibertragen, zumal der alternative Ansatz von Bitter
selbst in erster Linie zur Insolvenzanfechtung entwickelt worden ist. In seiner
Anwendung auf die Insolvenzanfechtung von Verfiigungen iiber den Pflicht-
teilsanspruch besagt er, dass diese die Insolvenzgldaubiger — unabhéngig von
einer vorherigen Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs — benachtei-
ligen und daher, das Vorliegen eines Insolvenzanfechtungstatbestands vorausge-
setzt, der Insolvenzanfechtung durch den Insolvenzverwalter unterliegen. Es sei
klargestellt, dass dieser alternative Ansatz nur bei einer freiwilligen Verfiigung
des Pflichtteilsanspruchsinhabers greift, nicht hingegen bei einer zwangswei-
sen Pfindung des Pflichtteilsanspruchs durch einen Glaubiger des Pflichtteils-
anspruchsinhabers. Ob dieser alternative Ansatz in simtlichen denkbaren Fallen
berechtigt ist und ob ihm generell zu folgen ist, kann auch hier nicht umfassend
untersucht werden.?” Wie bei der Einzelgliubigeranfechtung?® vermag dieser al-
ternative Ansatz zumindest in seiner Anwendung auf die Insolvenzanfechtung
von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch durchaus zu {iberzeugen. Er ge-
langt zu demselben Ergebnis wie die herrschende Meinung, hat aber gegeniiber
der herrschenden Meinung neben der dogmatischen Vereinfachung den Vorzug,

25 Oben unter § 5.1.3.b) (S. 135).

26 Oben unter § 5.1.3.c) (S. 138).

27 Dazu bereits oben unter § 5.1.3.d)bb) (S. 143).
28 Dazu oben unter § 5.1.3.d)aa) (S. 142).
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seine normativ-wertende Grundlage bei der Beurteilung des Vorliegens einer
Glaubigerbenachteiligung klar zu benennen.

d) Ergebnis

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass Rechtshandlungen in Bezug auf einen Pflicht-
teilsanspruch die Insolvenzglaubiger im Sinne des § 129 Abs. 1 InsO in jedem
Fall dann benachteiligen konnen, wenn im Zeitpunkt der fraglichen Rechtshand-
lung die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bereits erfiillt sind. Steht die
Begriindung eines Pfandungspfandrechts am Pflichtteilsanspruch durch einen
Gléaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers im Wege der (Einzel-)Zwangsvoll-
streckung in Rede, ist das zusétzliche Vorliegen der Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber zwingende
Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Glaubigerbenachteiligung; hierfiir spielt
es keine Rolle, ob die Pfaindungspfandrechtsbegriindung vor oder nach der Er-
flillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgt ist. Bei einer Ver-
figung des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber seinen Pflichtteilsanspruch ist
eine Glaubigerbenachteiligung aber auch dann zu bejahen, wenn es vor der
Verfligung noch nicht zu einer anderweitigen Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO gekommen ist. Da in der Verfiigung des Pflichtteilsan-
spruchsinhabers die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO liegt,
ist die Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs im mafigeblichen Zeitpunkt als
Voraussetzung einer Glaubigerbenachteiligung gegeben. Dem Einwand, dass
der Pflichtteilsanspruch ohne die anzufechtende Rechtshandlung dem Zugriff
durch die Insolvenzgléubiger als unverwertbar entzogen geblieben wire, ist die
Unbeachtlichkeit hypothetischer Geschehensabldufe im Insolvenzanfechtungs-
recht oder, treffender, die exakte Bestimmung von Reichweite und Gegenstand
der Insolvenzanfechtung entgegenzuhalten. Dass der Pflichtteilsanspruch vor
der anzufechtenden Rechtshandlung bereits pfandbar war und nach § 36 Abs. 1
Satz 1 InsO zur Insolvenzmasse zihlte, ist richtigerweise keine Voraussetzung
fiir das Vorliegen einer Benachteiligung der Insolvenzglaubiger. Zu denselben
Ergebnissen gelangt man, wenn man mit dem seine normativ-wertende Grund-
lage klar herausstellenden und daher zumindest insoweit vorzugswiirdigen alter-
nativen Ansatz die Weggabe unpfandbarer Gegenstiande generell als glaubiger-
benachteiligend erachtet.

2. Rechtshandlungen des Insolvenzschuldners

Nach Klarung der Frage, wann eine Glaubigerbenachteiligung als Vorausset-
zung der Insolvenzanfechtung grundsdtzlich mdglich ist, sind nunmehr die gléu-
bigerbenachteiligenden Rechtshandlungen des Insolvenzschuldners im Einzel-
nen darzustellen. Hierzu kann auf die Erdrterung der anfechtbaren Rechtshand-
lungen im Rahmen der Einzelgliubigeranfechtung verwiesen werden.?® Verfii-

29 Oben unter § 5.11. (S. 145).
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gungen des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber seinen Pflichtteilsanspruch in Ge-
stalt der Abtretung oder der Belastung — etwa der Verpfandung — sind danach
stets gldubigerbenachteiligend.* Erfolgt die Verfiigung nach anderweitiger Er-
flillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO, versteht sich dies von selbst.
Nach den obigen Erwigungen zur Méglichkeit der Glaubigerbenachteiligung?!

ist eine solche aber auch zu bejahen, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber sei-
nen Pflichtteilsanspruch abtritt oder belastet, ohne zuvor in anderer Weise die

Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt zu haben.

Auch fiir die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit des — ebenfalls eine Ver-
fligung darstellenden — Verzichts auf den Pflichtteilsanspruch hat das im Rah-
men der (Einzel-)Zwangsvollstreckung Ausgefiihrte’? entsprechend zu gelten:
Der nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgende Ver-
zicht benachteiligt die Insolvenzgldubiger und unterliegt der Insolvenzanfech-
tung.®3 Verzichtet der Pflichtteilsanspruchsinhaber hingegen vor Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO auf seinen Pflichtteilsanspruch, so ist
darin entgegen einer in der Literatur vertretenen Auffassung®* mit dem iiber-
wiegenden Teil der Literatur keine zur Anfechtung berechtigende Benachteili-
gung der Insolvenzgldubiger zu sehen, weil der Verzicht Bestandteil der von
§ 36 Abs. 1 InsO, § 852 Abs. 1 ZPO geschiitzten Entscheidungsfreiheit des
Pflichtteilsanspruchsinhabers ist und weil in dem Verzicht gerade keine Rea-
lisierung des Vermdgenswerts des Pflichtteilsanspruchs liegt.’> Bestandteil der
geschiitzten Entscheidungsfreiheit und daher nicht anfechtbar ist es auch, wenn
der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf seinen Pflichtteilsanspruch nur teilweise
verzichtet.>

Das Unterlassen der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs bis zum Ein-
tritt der Verjihrung®’ benachteiligt die Insolvenzgliubiger, wenn es nach Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgt.3® Vor Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO hingegen ist der Pflichtteilsanspruchs-
inhaber in seiner Entscheidung iiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs frei, sodass es nicht als zur Insolvenzanfechtung berechtigende Glau-

30 Etwa Kreft, in: Kreft, § 129 Rn. 55.

31 Oben unter § 9.1. (S. 248).

32 Oben unter § 5.11.1. (S. 145).

33 Etwa Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (188).

3+ Ivo, ZErb 2003, 250 (255); Klumpp, ZEV 1998, 123 (127); Siegmann, in: MiinchKomm-
InsO, Anhang zu § 315 Rn. 27 Fn. 51.

35 Bartels, KTS 2003, 41 (60 f.); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (188); Mayer, Mitt-
BayNot 2011, 445 (447); Muscheler, Universalsukzession, S. 211; Grziwotz, in: Dauner-
Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 43; Henckel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 36
Rn. 37; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 409; Kreft, in: Kreft, § 129 Rn. 20; Miiller, in:
BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 12.

36 Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 409.

37 Dazu im Rahmen der Einzelgliubigeranfechtung oben unter § 5.11.2. (S. 149).

38 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (188).
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bigerbenachteiligung gewertet werden kann, wenn der Pflichtteilsanspruchsin-
haber seinen Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO verjihren lisst.>

3. Rechtshandlungen Dritter

Anders als bei der Einzelglaubigeranfechtung muss die anzufechtende Rechts-
handlung bei der Insolvenzanfechtung nicht zwangslaufig vom Insolvenzschuld-
ner ausgehen; vielmehr kommen auch Handlungen Dritter in Betracht, insbe-
sondere Handlungen einzelner Insolvenzgliubiger.*’ Dieser Unterschied folgt
daraus, dass in § 1 Abs. 1 AnfG ausdriicklich von ,,Rechtshandlungen eines
Schuldners® die Rede ist, wohingegen sich § 129 Abs. 1 InsO allgemein auf
,Rechtshandlungen ohne den Zusatz ,,cines Schuldners® bezieht. Bei genaue-
rem Hinsehen zeigt sich allerdings, dass dieser in den Grundnormen der bei-
den Anfechtungsarten angelegte Unterschied durch die Regelungen zum Urhe-
ber der Rechtshandlung in den einzelnen Anfechtungstatbestinden modifiziert
wird. Zum einen sehen die § 6, § 6a AnfG, die dem § 135 InsO entsprechen,
entgegen dem Grundsatz des § 1 Abs. 1 AnfG auch die Einzelglaubigeranfech-
tung von Rechtshandlungen Dritter vor.*! Zum anderen ist im Rahmen der InsO
die Vorsatzanfechtung nach § 133 InsO, der dem § 3 AnfG entspricht, und die
Anfechtung einer unentgeltlichen Leistung nach § 134 InsO, der dem § 4 AnfG
entspricht, ausweislich des Wortlauts dieser Vorschriften auf Rechtshandlungen
des (Insolvenz-)Schuldners begrenzt.*? In der Urheberschaft der nach diesen all-
gemeinen Anfechtungsgriinden anzufechtenden Rechtshandlungen stimmen die
Einzelglaubiger- und die Insolvenzanfechtung also iiberein. Im hier relevanten
Zusammenhang mit Einwirkungen auf den Pflichtteilsanspruch besteht der we-
sentliche Unterschied aber darin, dass nach den besonderen Anfechtungsgriin-
dender § 130, § 131, § 132 InsO, die im AnfG keine Entsprechung haben, auch
die Anfechtung von Rechtshandlungen Dritter moglich ist.

39 Bartels, KTS 2003, 41 (58-60); Deutsches Notarinstitut, DNotI-Report 2003, 179 (182);
Floeth, FamRZ 2010, 460 (461); Floeth, FamRZ 2011, 1399 (1400); Frank, FS Leipold, 983
(991); Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (187 f.); Ivo, ZErb 2003, 250 (255); Mayer, Mitt-
BayNot 2011, 445 (447); Geitner, S. 24; Menzel, S. 188; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4137;
Grziwotz, in: Dauner-Lieb/Grziwotz/Hohmann-Dennhardt, § 2317 Rn. 43; Henckel, in: Jae-
ger/Henckel, InsO, § 36 Rn. 37; Miiller, in: BeckOK-BGB, § 2317 Rn. 12; Nerlich, in: Ner-
lich/Rémermann, § 129 Rn. 104; Siegmann, in: MiinchKomm-InsO, Anhang zu § 315 Rn. 27.

40 Zur KO: BGH, Utt. v. 26.02.1969 — VIII ZR 41/67, WM 1969, 374 (Juris-Rn. 53 =S.375f.);
BGH, Urt. v. 02.02.1972 — VIII ZR 152/70, BGHZ 58, 108 (Juris-Rn. 5 =S. 110). Zur GesO:
BGH, Urt. v. 20.01.2000 — IX ZR 58/99, BGHZ 143, 332 (Juris-Rn. 8 ff. = S. 334 ff.). Zur
InsO: Frege/Keller/Riedel, Rn. 1399b; Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 28; Hirte/Ede,
in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 136; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 34 f.; Nerlich, in:
Nerlich/Rémermann, § 129 Rn. 41.

41 Etwa Kirchhof, in: MiinchKomm-AnfG, § 6 Rn. 43.

42 BGH, Urt. v. 10.02.2005 —IX ZR 211/02, BGHZ 162, 143 (Juris-Rn. 14 = S. 147); Huber,
in: Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 28; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 136.
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Praktisch relevante Anwendungsfélle der Insolvenzanfechtung von Rechts-
handlungen Dritter nach den besonderen Anfechtungstatbestdnden der § 130,
§ 131, § 132 InsO sind neben einseitigen Rechtsgeschiaften Mafinahmen der
(Einzel-)Zwangsvollstreckung durch Gliubiger des Insolvenzschuldners.*?
§ 141 InsO stellt klar, dass neben ,,freiwilligen” Leistungen des Insolvenz-
schuldners aufgrund eines vollstreckbaren Schuldtitels auch MafBBnahmen der
(Einzel-)Zwangsvollstreckung angefochten werden kénnen.** Sofern durch die
(Einzel-)Zwangsvollstreckung eine Sicherung oder Befriedigung erlangt wird,
liegt eine inkongruente Deckung im Sinne des § 131 InsO vor.** Insbesondere
die Pfindung eines zur (spéteren) Insolvenzmasse gehdrenden Gegenstands
beeintrdchtigt die (anderen) Insolvenzglaubiger, weil das durch die Pfindung
entstehende Pfandungspfandrecht im Sinne des § 50 InsO zur abgesonderten
Befriedigung berechtigt und der absonderungsberechtigte Glaubiger nach § 170
Abs. 1 Satz 2 InsO bei der Verwertung des Erloses aus dem Gegenstand vor den
(weiteren) Insolvenzgliubigern zu befriedigen ist.*®

Freilich sind bei MaBnahmen der (Einzel-)Zwangsvollstreckung durch Drit-
te die § 88, § 89 InsO zu beriicksichtigen:

Nach § 89 Abs. 1 InsO sind von der Erdffnung des Insolvenzverfahrens
bis zu seiner Beendigung Zwangsvollstreckungen einzelner Insolvenzglaubiger
sowohl in das insolvenzbefangene als auch in das sonstige Vermdgen des Insol-
venzschuldners unzuldssig. Dieses Vollstreckungsverbot ist von Amts wegen
zu beachten. Bei einem Versto3 gegen das Vollstreckungsverbot tritt zwar die
offentlich-rechtliche Verstrickung ein, ein Pfindungspfandrecht kann jedoch
nicht entstehen.*’ Fiir den Pflichtteilsanspruch des Insolvenzschuldners bedeu-
tet dies, dass Insolvenzglédubiger ab Eroffnung des Insolvenzverfahrens den
Pflichtteilsanspruch nicht mehr pfinden und ihn sich nicht mehr iiberweisen
lassen konnen.

4 Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insol-
venzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 61; de Bra, in: Braun, § 129 Rn. 20;
Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 136; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 35; Ner-
lich, in: Nerlich/Rémermann, § 129 Rn. 42 f.

4 Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 141 Rn. 1; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 141 Rn. I;
Riggert, in: Braun, § 141 Rn. 1.

4 BGH, Urt. v. 15.05.2003 — IX ZR 194/02, ZIP 2003, 1304 (Juris-Rn. 7 = S. 1304 f.);
BGH, Urt. v. 22.01.2004 — IX ZR 39/03, BGHZ 157, 350 (Juris-Rn. 11 = S. 353); Gruber,
in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insolvenzverfah-
rens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 64.

46 7Zur KO BGH, Urt. v. 03.07.1984 —IX ZR 82/83, NJW 1985, 200 (Juris-Rn. 4 = S. 200 f.);
BGH, Urt. v. 15.12.1994 — IX ZR 24/94, BGHZ 128, 196 (Juris-Rn. 31 = nicht abgedruckt).
Zur InsO Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 344; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129
Rn. 35.

47 Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insol-
venzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 18; Breuer, in: MiinchKomm-InsO,
§ 89 Rn. 59, 62 f.; Kroth, in: Braun, § 89 Rn. 14; Mock, in: Uhlenbruck, § 89 Rn. 40, 44,
Wittkowski/Kruth, in: Nerlich/Romermann, § 89 Rn. 22.
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Die als Riickschlagsperre bezeichnete Vorschrift des § 88 Abs. 1 InsO ord-
net an, dass eine Sicherung, welche ein Insolvenzgldubiger ab dem letzten Mo-
nat vor dem Insolvenzer6ffnungsantrag an einem insolvenzbefangenen Gegen-
stand erlangt, mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens unwirksam wird. Nach
Abs. 2 der Vorschrift erstreckt sich diese Frist auf die letzten drei Monate vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens, wenn es sich um ein Verbraucherinsolvenz-
verfahren im Sinne des § 304 InsO handelt. Wohlgemerkt gilt § 88 InsO nur
fiir das Erlangen einer Sicherung; demgegeniiber wird eine von einem Insol-
venzglaubiger im fraglichen Zeitraum bereits erlangte Befriedigung nicht nach
§ 88 InsO unwirksam.*® Die Entstehung des Pfindungspfandrechts unterfillt da-
mit der Riickschlagsperre des § 88 InsO.* MaBgeblicher Zeitpunkt im Sinne des
§ 140 Abs. 1 InsO ist die Entstehung des Pfandungspfandrechts mit der Zustel-
lung des Pfindungsbeschlusses an den Drittschuldner.’® Bei der Uberweisung
einer gepfindeten Forderung ist zu unterscheiden: Erfolgt die Uberweisung zur
Einziehung nach § 835 Abs. 1 Var. 1 ZPO, stellt sie eine dem § 88 InsO unter-
fallende Sicherung dar. Die Uberweisung an Zahlungs statt nach § 835 Abs. 1
Var. 2, Abs. 2 InsO hingegen ist eine von § 88 InsO unberiihrt bleibende Befriedi-
gung des vollstreckenden Gliubigers.’! Beim Pflichtteilsanspruch werden also
dessen Pfindung sowie dessen Uberweisung zur Einziehung, sofern in den Fris-
ten des § 88 InsO erfolgt, mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen des Pflichtteilsanspruchsinhabers ohne Weiteres unwirksam, wenn man
den Pflichtteilsanspruch bereits ab Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zur Insol-
venzmasse zihlt.>> Geht man hingegen davon aus, dass der Pflichtteilsanspruch
erst mit Eintritt seiner Verwertbarkeit insolvenzbefangen wird>® und werden die
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erst nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens erfiillt, so wird § 88 InsO so zu verstehen sein, dass die Unwirksamkeits-
folge dann mit Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO eintritt.

Ist eine (Einzel-)Zwangsvollstreckungsmafinahme eines Dritten in den
Pflichtteilsanspruch des insolventen Pflichtteilsanspruchsschuldners bereits
nach § 88 oder § 89 InsO unwirksam, so bedarf es der Insolvenzanfechtung

4 Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insol-
venzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 37; Breuer, in: MiinchKomm-InsO,
§ 88 Rn. 18; Kroth, in: Braun, § 88 Rn. 6; Mock, in: Uhlenbruck, § 88 Rn. 3, 24.

4 Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insol-
venzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 42; Breuer, in: MiinchKomm-InsO,
§ 88 Rn. 16, 23; Kroth, in: Braun, § 88 Rn. 6.

30 Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insol-
venzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstreckung) Rn. 41, 67; Kroth, in: Braun, § 88 Rn. 6.
Vgl. dazu bereits oben unter § 4.1V.4.a)aa) (S. 85).

3! Breuer, in: MiinchKomm-InsO, § 88 Rn. 18, 23; Mock, in: Uhlenbruck, § 88 Rn. 16, 50.

32 Dazu oben unter § 7.111.3. (S. 172).

33 Nachweise oben unter 16 (S. 165) in Fn. 16.
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nicht>* Teilweise wird sie daher fiir ausgeschlossen gehalten.’> Bejaht man
aber mit einer vorzugswiirdigen Ansicht in der Literatur die Anfechtbarkeit ei-
ner Rechtshandlung unbeschadet ihrer Unwirksamkeit,*® unterliegen auch nach
§ 88 oder § 89 InsO unwirksame (Einzel-)Zwangsvollstreckungsmafinahmen
der Insolvenzanfechtung.’’

Neben Maflnahmen der (Einzel-)Zwangsvollstreckung kommt als anfecht-
bare Rechtshandlung Dritter auch die Herbeifiihrung einer Aufrechnungslage
gegen den Pflichtteilsanspruch in Betracht. Allerdings ist nach § 96 Abs. 1
Nr. 3 InsO die Aufrechnung — unabhéngig davon, ob sie vor oder nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens erklirt wird>® — unzulissig und folglich unwirk-
sam, wenn der Insolvenzglidubiger die Mdglichkeit der Aufrechnung durch eine
anfechtbare Rechtshandlung erlangt hat. Da diese Unwirksamkeitsfolge auto-
matisch und ohne vorherige Erklarung der Insolvenzanfechtung eintritt, ist eine
tatsdchliche Ausiibung der Insolvenzanfechtung durch den Insolvenzverwalter
insoweit nicht erforderlich. Zur Vorschrift des § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO kann im
Ubrigen auf deren Erdrterung im Rahmen des Abschnitts iiber die Aufrechnung
in der Insolvenz verwiesen werden.>

1I. Zeitliche Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung

Nach § 129 Abs. 1 InsO unterfallen glaubigerbenachteiligende Rechtshandlun-
gen der Insolvenzanfechtung nur dann, wenn sie vor Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens vorgenommen worden sind. Zwar istin § 130 Abs. 1 Nr. 2, § 131 Abs. 1
Nr. 1, § 132 Abs. 1 Nr. 2und § 133 Abs. 1 InsO die Anfechtung von Rechtshand-
lungen auch nach dem Insolvenzerdffnungsantrag vorgesehen; abgesehen von
den Féllen des § 147 InsO muss die Rechtshandlung nach § 129 Abs. 1 InsO da-
bei aber stets vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt sein.®® Wann genau
eine Rechtshandlung als vorgenommen gilt, bestimmt sich gemaf § 140 InsO
nach dem Zeitpunkt, in dem ihre rechtlichen Wirkungen eintreten. Sofern die-
se Wirkungen vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens eintreten, ist danach der
Anwendungsbereich der Insolvenzanfechtung in zeitlicher Hinsicht unproble-
matisch eroffnet.

Fraglich ist jedoch, ob auch eine nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
vorgenommene Rechtshandlung der Insolvenzanfechtung unterfallen kann.
Nimmt man mit der herrschenden Meinung an, dass der Pflichtteilsanspruch

54 Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 28 f.

35 Mock, in: Uhlenbruck, § 88 Rn. 2.

36 Dazu sogleich unter § 9.I1. (S. 259).

7 Dies als herrschende Meinung bezeichnend Gruber, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf,
Schwerpunktbeitrag 8 (Auswirkungen des Insolvenzverfahrens auf die Einzelzwangsvollstre-
ckung) Rn. 69.

38 Vgl. nur Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 58 m.w.N.

39 Unten unter § 10.111. (S. 279).

¢ BGH, Urt. v. 01.12.2011 —IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 (Rn. 8).
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schon vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insol-
venzmasse gehort,®! kann der Insolvenzschuldner ab Erdffaung des Insolvenz-
verfahrens nach § 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO nicht mehr wirksam
iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigen;%> MaBnahmen der (Einzel-)Zwangs-
vollstreckung sind ab Erdéffnung des Insolvenzverfahrens durch § 89 Abs. 1
Var. 1 InsO ausgeschlossen. Der Frage nach der Anwendbarkeit der Insolvenz-
anfechtung auf Rechtshandlungen nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
kommt dann keine Bedeutung zu. Bejaht man hingegen in wortlautgetreuer An-
wendung der § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO, § 852 Abs. 1 ZPO die Insolvenzbefangen-
heit des Pflichtteilsanspruchs erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO, sind zwar Mallnahmen der (Einzel-)Zwangsvollstreckung nach
§ 89 Abs. 1 Var. 2 InsO ebenfalls ausgeschlossen, jedoch kann der Schuldner
dann auch nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens noch wirksam iiber seinen
Pflichtteilsanspruch verfiigen,®® sodass die Frage, ob auch nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommene Rechtshandlungen insolvenzrechtlich an-
gefochten werden konnen, insofern durchaus von Relevanz ist. Bedeutsam ist
die Frage ferner allemal hinsichtlich der Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen
in Bezug auf einen vormals insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruch nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens.®

Da die Vorschrift des § 147 InsO, derzufolge auch bestimmte nach Verfah-
renserdffnung vorgenommene Rechtshandlungen anfechtbar sind, fiir eine Ver-
fligung tber den Pflichtteilsanspruch nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens
nicht einschlégig ist, ist die Anfechtbarkeit einer solchen Verfiigung vom Wort-
laut des § 129 Abs. 1 InsO her gesehen eigentlich ausgeschlossen.®> Allerdings
beruht die Regelung zum zeitlichen Umfang der Insolvenzanfechtung in § 129
Abs. 1 InsO ersichtlich auf dem Gedanken, dass die Anfechtung von nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens vorgenommenen Rechtshandlungen in aller Regel
deshalb nicht erforderlich ist, weil diese Rechtshandlungen mangels Verfiigungs-
befugnis des Insolvenzschuldners unwirksam sind und die Masse durch § 80 —
§ 82 InsO, § 89, § 91, § 96 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 und Nr. 6 InsO hinreichend
geschiitzt ist.%® Deshalb ist § 129 Abs. 1 InsO einschrinkend in dem Sinne zu

61 Dazu oben unter § 7.IV. (S. 175).

2 Dazu oben unter § 7.111.2.a) (S. 171).

63 Dazu oben unter § 7.111.2.a) (S. 171).

%4 Dazu ausfiihrlich unten unter § 9.IV. (S. 266).

5 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 01.12.2011 — IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 (Rn. 7); BGH, Urt. v.
12.07.2012 — IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 (Rn. 7); BGH, Urt. v. 13.03.2014 — IX ZR 147/11,
ZIP 2014, 1037 (Rn. 23); Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 89; Kreft, in: Kreft, § 129
Rn. 35.

% BGH, Urt. v. 01.12.2011 — IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 (Rn. 20); BGH, Urt. v. 12.07.2012
—IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 (Rn. 6); Hirte, ZInsO 2004, 1161 (1165); Frege/Keller/Riedel,
Rn. 1392b; Hdsemeyer, Rn. 21.31a; Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 39; Andres,
in: Andres/Leithaus, § 129 Rn. 13; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 89; Kayser, in:
MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 74.
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verstehen, dass die dortige zeitliche Begrenzung nur fiir diese Regelfille gilt und
dass § 129 Abs. 1 InsO die Anfechtung von nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens vorgenommenen Rechtshandlungen nicht auch dann ausschlieSen will,
wenn diese Anfechtung aus besonderen Griinden doch angezeigt erscheint.

So kann die Anfechtung von mangels Verfiigungsbefugnis bereits unwirksa-
men Rechtshandlungen etwa dann sinnvoll sein, wenn die Unwirksamkeit der
Rechtshandlung schwieriger zu ermitteln oder zu beweisen ist als deren Anfecht-
barkeit.®” Zu Recht sieht die hochstrichterliche Rechtsprechung zudem in der
Regelung des § 147 InsO keine Ausnahmevorschrift, die nicht verallgemeinert
werden diirfte, sondern wertet im Gegenteil die Existenz des § 147 InsO als
Beweis dafiir, dass die Anfechtung von Rechtshandlungen, die erst nach Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens erfolgen, der InsO nicht v6llig fremd ist und dass
§ 129 Abs. 1 InsO mit dem Bezug auf Rechtshandlungen vor Eréffnung des In-
solvenzverfahrens keine fiir das Anfechtungsrecht schlechthin unentbehrliche
Voraussetzung bezeichnet, die jede Durchbrechung ausschlosse.®® Eine derarti-
ge Durchbrechung hat die hochstrichterliche Rechtsprechung durch analoge An-
wendung der § 143 Abs. 3 Satz 1, § 135 Abs. 2 InsO fiir den Fall zugelassen, dass
ein doppelt gesicherter Gesellschaftsgldubiger nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens liber das Vermogen der Gesellschaft durch Verwertung der Gesellschafts-
sicherheit befriedigt und die Gesellschaftersicherung hierdurch frei wird.®® In
der Literatur wird dariiber hinaus die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit von
Verfligungen nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens generell immer dann be-
jaht, ,,wenn eine masseschmélernde Verfiigung nach der Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens vom Insolvenzverwalter trotz seiner umfassenden Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis gemél § 80 nicht mehr verhindert werden kann und
nicht davon auszugehen ist, dass die Unanfechtbarkeit der Verfiigung dem Wil-
len des Gesetzgebers entspricht*.”% So ist zur SchlieBung etwaiger Liicken im
Insolvenzbeschlag davon auszugehen, dass entgegen dem Wortlaut des § 129
Abs. 1 InsO auch erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommene

67 BGH, Urt. v. 14.10.2010 — IX ZR 16/10, NZI 2011, 189 (Rn. 10); zur KO BGH, Urt.
v. 11.06.1992 — IX ZR 255/91, BGHZ 118, 374 (Juris-Rn. 19 ff. = S. 380 ff.); Hdisemeyer,
Rn. 21.31a; Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 46 Rn. 24 f.; Bork, in: KPB, 50. Lfg. 9/12,
Vor § 129 Rn. 19; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 116; Kayser, in: MiinchKomm-InsO,
§ 129 Rn. 74, 134 f. Vgl. auch BGH, Urt. v. 11.06.1992 —I1X ZR 255/91, BGHZ 118, 374 (Juris-
Rn. 20 = S. 380); BGH, Urt. v. 18.02.1993 — IX ZR 129/92, NJW 1993, 1640 (Juris-Rn. 20 =
S. 1641).

%8 BGH, Urt. v. 01.12.2011 —IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 (Rn. 20).

% BGH, Urt. v. 01.12.2011 - IX ZR 11/11, BGHZ 192, 9 (Rn. 19-20). Zustimmend Kreft, in:
Kreft, § 147 Rn. 9. Hingegen kritisch und einen massiven Systembruch befiirchtend Bork, FS
Ganter, 135 (147).

70 Kreft, in: Kreft, § 147 Rn. 9.



262 § 9 Insolvenzanfechtung

Rechtshandlungen — auch solche von Dritten — der Insolvenzanfechtung unter-
liegen konnen.”!

Folgt man dem, steht § 129 Abs. 1 InsO der Anfechtung einer Verfiigung
iiber den Pflichtteilsanspruch durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber sowie ei-
ner Pfandung des Pflichtteils durch einen Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsin-
habers in zeitlicher Hinsicht auch dann nicht entgegen, wenn die entsprechende
Rechtshandlung erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber den Pflicht-
teilsanspruch vorgenommen wird. Die oben angesprochene Frage,”” ob die Zu-
gehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse schon vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO angenommen werden muss, um
die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit von Verfiigungen iiber den Pflichtteilsan-
spruch vor anderweitiger Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
bejahen zu kdnnen, ist damit zu verneinen. Sowohl vor als auch nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens erfolgende Einwirkungen auf den Pflichtteilsan-
spruch sind der insolvenzrechtlichen Anfechtung unabhingig davon zugénglich,
ob man den Pflichtteilsanspruch mit der herrschenden Meinung entgegen dem
Wortlaut der § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO, § 852 Abs. 1 ZPO bereits vor Erfiilllung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als insolvenzbefangen erachtet. Freilich
schliet dieses Ergebnis nicht aus, die von der Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO unabhéngige Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsan-
spruchs aus den anderen, an der zitierten Stelle erorterten Griinden zu bejahen.”

11I. Rechtsfolgen der Insolvenzanfechtung

Als Rechtsfolge der Insolvenzanfechtung steht nach § 143 Abs. 1 Satz 1 InsO
dem Insolvenzverwalter gegen den Anfechtungsgegner ein Primédranspruch auf
Riickgewihr dessen, was durch die angefochtene Rechtshandlung aus dem Ver-
mogen des Insolvenzschuldners verduBert, weggegeben oder aufgegeben ist, zur
Insolvenzmasse zu. Anders als bei der Einzelglidubigeranfechtung’ hat der An-
fechtungsgegner das aus dem Vermogen des Insolvenzschuldners Ausgeschie-
dene also nicht nur durch Duldung der Zwangsvollstreckung zur Verfiigung zu
stellen, sondern es — grundsétzlich in Natur — in die Insolvenzmasse zuriickzuge-
wihren.” Gerichtet ist die Insolvenzanfechtung — wie auch die Einzelgldubiger-

"I Hirte, ZInsO 2004, 1161 (1165); Hiisemeyer, Rn. 21.31a; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129
Rn. 91; Kayser, in: MiinchKomm-InsO, § 129 Rn. 74. Vgl. auch Ivo, ZErb 2003, 250 (251).

72 Oben unter § 7.111.3. (S. 172).

73 Dazu oben unter § 7.111.3. (S. 172).

" Vgl. Mauer, Rn. 361; Haertlein, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Vorbemerkung zu
§§ 1 ff. AnfG Rn. 3; Huber, Einfilhrung Rn. 20. Zu den Rechtsfolgen der Einzelglaubiger-
anfechtung oben unter § 5.111. (S. 151).

75 Fiir die Maglichkeit des Insolvenzverwalters, den Insolvenzanfechtungsanspruch auf
einen Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung zu beschranken, Schumacher-Hey,
RNotZ 2004, 544 (553).
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anfechtung — auf dasjenige, was aus dem Vermdgen des (Insolvenz-)Schuldners
ausgeschieden ist, nicht hingegen auf dasjenige, was der Anfechtungsgegner er-
langt hat.”® Fiir den Fall, dass die Riickgewihr in Natur nicht mdglich sein soll-
te, begriindet § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO einen Sekundiranspruch durch Rechts-
folgenverweisung’’ auf die Vorschriften einer ungerechtfertigten Bereicherung,
bei der dem Empfénger der Mangel des rechtlichen Grundes bekannt ist. Ist die
Anfechtung auf § 134 InsO gestiitzt, kann sich der Empfanger der unentgeltli-
chen Leistung im Rahmen des Sekundéranspruchs nach § 143 Abs. 2 InsO auf
den Entreicherungseinwand des § 818 Abs. 3 BGB berufen, wenn er um die
Gléaubigerbenachteiligung durch die unentgeltliche Leistung nicht weill und den
Umsténden nach nicht wissen muss. Nach der iiberwiegenden Auffassung ist
der Riickgewidhranspruch ein schuldrechtlicher Verschaffungsanspruch mit ei-
nem bereicherungsrechtlichen Einschlag.”® Als Bestandteil der Insolvenzmasse
unterfillt der Riickgewdhranspruch der Verfiigungsbefugnis des Insolvenzver-
walters und kann von diesem etwa erlassen oder abgetreten werden.”’

Kommt der Anfechtungsgegner seinen sich aus der Insolvenzanfechtung er-
gebenden Pflichten auf auBergerichtliche Aufforderung durch den Insolvenzver-
walter hin nicht nach, hat der Insolvenzverwalter das Anfechtungsrecht gericht-
lich geltend zu machen. Ist der Anfechtungsanspruch auf Abgabe einer Willens-
erkldrung gerichtet, gilt diese nach § 894 ZPO mit der Rechtskraft des zu ihrer
Abgabe verurteilenden Urteils als abgegeben.®? Neben der gezielten Durchset-
zung des Anfechtungsanspruchs kommt auch, wie sich aus § 146 Abs. 2 InsO er-
gibt, dessen einredeweise Geltendmachung durch den Insolvenzverwalter in Be-

76 Zur Konkursanfechtung: BGH, Urt. v. 15.10.1969 — VIII ZR 136/67, NJW 1970, 44 (Juris-
Rn. 17=S.46); BGH, Urt. v. 13.03.1978 — VIII ZR 241/76, BGHZ 71, 61 (Juris-Rn. 6 =S. 63).
Zur Insolvenzanfechtung: BGH, Urt. v. 24.05.2007 — IX ZR 105/05, ZIP 2007, 1274 (Rn. 10,
29); Kayser, ZIP 2015, 449 (453); Mauer, Rn. 361; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 21;
Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143 Rn. 21.

77 Etwa BGH, Urt. v. 01.02.2007 — IX ZR 96/04, BGHZ 171, 38 (Rn. 14); BGH, Urt. v.
13.12.2007 — IX ZR 116/06, ZIP 2008, 455 (Rn. 7); Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 52
Rn. 12; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 26; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143
Rn. 59; Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 143 Rn. 4.

78 Etwa BGH, Urt. v. 21.09.2006 — IX ZR 235/04, ZIP 2006, 2176 (Rn. 10, 14-17); BGH, Urt.
v. 24.05.2007 — IX ZR 105/05, ZIP 2007, 1274 (Rn. 10); BGH, Urt. v. 16.10.2014 — IX ZR
282/13, ZIP 2014, 2303 (Rn. 10); Kayser, ZIP 2015, 449 (450); Schumacher-Hey, RNotZ 2004,
544 (552); Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 143 Rn. 3; Nerlich, in: Nerlich/Rémermann, § 143
Rn. 3-7; Riggert, in: Braun, § 143 Rn. 2 f. Vgl. zur Rechtsnatur des Anfechtungsrechts auch
Bork, in: KPB, 50. Lfg. 9/12, Vor § 129 Rn. 5-9.

7 Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 88-93; BGH, Urt. v. 17.02.2001 — IX ZR 91/10,
ZIP 2011, 1114 (Rn. 7-14); Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 143 Rn. 3; Riggert, in: Braun,
§ 143 Rn. 3.

80 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 21.09.2006 — IX ZR 235/04, ZIP 2006, 2176 (Rn. 19); Mauer,
Rn. 364; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143 Rn. 36.



264 § 9 Insolvenzanfechtung

tracht.8! Mochte ein Eigenglidubiger des Anfechtungsgegners bei diesem in den
Gegenstand der Insolvenzanfechtung vollstrecken, so kann sich der Insolvenz-
verwalter mit der Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO zur Wehr setzen.®?
In der Insolvenz des Anfechtungsgegners begriindet der primére Anfechtungs-
anspruch ein Aussonderungsrecht im Sinne des § 47 InsO oder des § 48 InsO,
wenn der Gegenstand der Riickgewéhrverpflichtung oder ein dafiir erlangtes
Surrogat im Vermdgen des Anfechtungsgegners noch unterscheidbar vorhanden
ist.3 Andernfalls stellt der Riickgewihranspruch eine einfache Insolvenzforde-
rung dar.®*

Fiir die Insolvenzanfechtung von Rechtshandlungen in Bezug auf einen
Pflichtteilsanspruch des Insolvenzschuldners bedeutet dies, dass im Fall der
Verfiigung tiber den Pflichtteilsanspruch durch den Insolvenzschuldner der
Verfligungsempfanger den Verfiigungsgegenstand in die Insolvenzmasse zu-
riick zu tibertragen hat. Hat der Insolvenzschuldner seinen Pflichtteilsanspruch
abgetreten, ist der Insolvenzanfechtungsanspruch auf Riickabtretung an den
Insolvenzverwalter gerichtet.®® In dem Fall, dass der Anfechtungsgegner den
an ihn abgetretenen Pflichtteilsanspruch bereits eingezogen hat, besteht der
Insolvenzanfechtungsanspruch in einem auf Wertersatz gerichteten Zahlungsan-
spruch gegen den Anfechtungsgegner.®® Wenn der Insolvenzschuldner seinen
Pflichtteilsanspruch durch Begriindung eines Pfandrechts belastet hat, hat der
Pfandgliubiger als Anfechtungsgegner dieses Pfandrecht zu beseitigen.?” Die

81 Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 146 Rn. 14 ff.; Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11, § 143 Rn. 12—
15; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 146 Rn. 45 ff.; Nerlich, in: Nerlich/Rémermann, § 143
Rn. 73.

82 Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 172; Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11, § 143
Rn. 16-18; Kindl, in: Saenger, § 771 Rn. 12; Lackmann, in: Musielak/Voit, § 771 Rn. 29;
Nerlich, in: Nerlich/Rémermann, § 143 Rn. 78 f.; Preufs, in: BeckOK-ZPO, § 771 Rn. 31;
K. Schmidt/Brinkmann, in: MiinchKomm-ZPO, § 771 Rn. 43.

83 BGH, Urt. v. 23.10.2003 — IX ZR 252/01, BGHZ 156, 350 (Juris-Rn. 24-32 =S. 358-361);
BGH, Urt. v. 09.10.2008 — IX ZR 138/06, BGHZ 178, 171 (Rn. 15); BGH, Urt. v. 02.04.2009
—IX ZR 236/07, ZIP 2009, 1080 (Rn. 42—44); Huber, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 52 Rn. 3 f;
Brinkmann, in: Uhlenbruck, § 47 Rn. 65; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 72; Ganter, in:
MiinchKomm-InsO, § 47 Rn. 346; Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11, § 143 Rn. 16-18; Nerlich,
in: Nerlich/Romermann, § 143 Rn. 6a.

84 BGH, Urt. v. 24.06.2003 —IX ZR 228/02, BGHZ 155, 199 (Juris-Rn. 26-32 = S. 202-205);
Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 40 Rn. 30; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 74;
Ganter, in: MiinchKomm-InsO, § 47 Rn. 346; Leithaus, in: Andres/Leithaus, § 143 Rn. 3.

85 BGH, Urt. v. 01.12.1988 — IX ZR 112/88, BGHZ 106, 127 (Juris-Rn. 13 =S. 129 f.); BGH,
Urt. v. 21.09.2006 — IX ZR 235/04, ZIP 2006, 2176 (Rn. 18-20); BGH, Urt. v. 16.10.2014 —IX
ZR 282/13, ZIP 2014, 2303 (Rn. 10); Kayser, ZIP 2015, 449 (450); Mauer, Rn. 363; Ede/Hirte,
in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 189; Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11, § 143 Rn. 32; Kirchhof, in:
MiinchKomm-InsO, § 143 Rn. 36.

8 BGH, Urt. v. 21.09.2006 — IX ZR 235/04, ZIP 2006, 2176 (Rn. 20); Jacoby, in: KPB,
46. Lfg. 11/18, § 143 Rn. 32; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143 Rn. 36a, 90.

87 Vgl. etwa AG Miinchen, Beschl. v. 07.10.1969 — 31 K 27, 93/96, KTS 1970, 238 (239);
Mauer, Rn. 366; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 207.
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Beseitigung eines Pfandrechts an einer Forderung erfolgt gemafl § 1273 Abs. 2,
§ 1255 Abs. 1 BGB durch die Willenserkldrung des Pfandglaubigers gegeniiber
dem Verpfiander oder Forderungsinhaber, dass er das Pfandrecht aufgebe. Da
der Pflichtteilsanspruch durch formlosen Abtretungsvertrag iibertragen werden
kann,® ist fiir die Beseitigung des Pfandrechts an einem Pflichtteilsanspruch in
analoger Anwendung des § 1280 BGB zusitzlich die Anzeige der Aufgabe des
Pfandrechts durch den Pfandgldubiger gegeniiber dem Drittschuldner, also dem
Schuldner des Pflichtteilsanspruchs, erforderlich.®® Auch bei dieser Anzeige
handelt es sich um eine empfangsbediirftige Willenserklirung.”

Wird die Pfandung des Pflichtteilsanspruchs durch einen Dritten angefoch-
ten, ist das durch den Pfandungsbeschluss begriindete Pfandungspfandrecht
zu beseitigen. Geschehen kann dies grundsétzlich ebenso wie bei dem durch
Verpfiandung des Insolvenzschuldners privatautonom begriindeten Pfandrecht
durch formlos®' mégliche Erklirung der Aufgabe des Pfandrechts durch den
zwangsvollstreckenden Dritten gegeniiber dem Insolvenzverwalter sowie durch
ebenfalls formlos mogliche Anzeige dieser Aufgabe durch den zwangsvoll-
streckenden Dritten gegeniiber dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs. Diese
Beseitigung hat dann die Authebung des Pfandungsbeschlusses durch das Voll-
streckungsgericht zur Folge.”?> Zur Beseitigung auch der Verstrickungswirkung
des Pfiandungsbeschlusses ist jedoch nach § 843 ZPO eine schriftliche Ver-
zichtserkldrung des vollstreckenden Dritten gegeniiber dem Insolvenzverwalter
erforderlich, die auch dem Drittschuldner zuzustellen ist.>3

Bildet der Verzicht des Insolvenzschuldners auf seinen Pflichtteilsanspruch
durch Erlassvertrag nach § 397 BGB den Gegenstand der Insolvenzanfechtung,
so ist die Insolvenzanfechtung in dem Zweipersonenverhiltnis zwischen Insol-
venzverwalter und Schuldner des Pflichtteilsanspruchs nicht auf die Wiederbe-
griindung des erloschenen Pflichtteilsanspruchs gerichtet. Vielmehr muss sich
der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs als Anfechtungsgegner durch den In-
solvenzverwalter lediglich so behandeln lassen, als ob der Pflichtteilsanspruch

8 Zur Ubertragung des Pflichtteils oben unter § 1.VIIL.2. (S. 27).

8 Vgl. BGH, Urt. v. 26.01.1983 — VIII ZR 258/81, BGHZ 86, 337 (Juris-Rn. 18 = nicht ab-
gedruckt); Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 207; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143
Rn. 57; Rogge/Leptien, in: HambKomm-InsR, § 143 Rn. 32.

% Damrau, in: MiinchKomm-BGB, § 1280 Rn. 4; Sosnitza, in: BeckOK-BGB, § 1280 Rn. 3.

1 Vgl. zur Mdglichkeit des formfreien Verzichts trotz § 843 ZPO Stéber, Rn. 681.

2 Vgl. BGH, Urt. v. 26.01.1983 — VIII ZR 258/81, BGHZ 86, 337 (Juris-Rn. 18 = nicht
abgedruckt); BGH, Urt. v. 03.07.1984 — IX ZR 82/83, NJW 1985, 200 (Juris-Rn. 5= S. 201);
BGH, Urt. v. 07.03.2002 — IX ZR 293/00, NJW 2002, 1788 (Juris-Rn. 26 = S. 1789); Mauer,
Rn. 367; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 207; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143
Rn. 57; Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11, § 143 Rn. 47; Nerlich, in: Nerlich/Rémermann, § 143
Rn. 46.

%3 Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 207; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143
Rn. 57; Rogge/Leptien, in: HambKomm-InsR, § 143 Rn. 46. Vgl. zum Entfallen der Verstri-
ckung als Rechtsfolge des Verzichts nach § 843 ZPO Bendtsen, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf;
§ 843 ZPO Rn. 3; Riedel, in: BeckOK-ZPO, § 843 Rn. 9.
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fortbestiinde.”* Der Insolvenzverwalter kann von ihm also Zahlung auf den — er-
lassenen — Pflichtteilsanspruch verlangen. Wird die Nichtgeltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs bis zum Eintritt der Verjdhrung angefochten, kann sich der
Schuldner des Pflichtteilsanspruchs als Anfechtungsgegner nicht auf die Unter-
lassung verjahrungshemmender Maflnahmen berufen. Erhebt der Schuldner des
Pflichtteilsanspruchs bei seiner Inanspruchnahme durch den Insolvenzverwalter
die Einrede der Verjdahrung, kann der Insolvenzverwalter dem die Gegeneinre-
de®® der insolvenzrechtlichen Anfechtbarkeit entgegenhalten.”®

1V. Rechtshandlungen nach Beendigung des Insolvenzverfahrens

Nachzugehen ist nunmehr noch der bereits oben aufgeworfenen Sonderfrage,”’
ob auch erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens erfolgende Einwirkun-
gen auf den zwar vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen, bei
Beendigung des Insolvenzverfahrens indes noch nicht verwerteten Pflichtteils-
anspruch der Insolvenzanfechtung unterliegen. Dabei ist zunéchst die konstruk-
tive Moglichkeit einer solchen Anfechtung zu untersuchen, bevor diese Insol-
venzanfechtung im Vergleich zu der Rechtsfigur der verlangerten Nachtrags-
verteilung bewertet werden kann, mit welcher die hochstrichterliche Rechtspre-
chung Zwischenverfiigungen und Zwangsvollstreckungszugriffen Dritter in Be-
zug auf einen ehemals insolvenzbefangenen Gegenstand im Zeitraum zwischen
der Beendigung des Insolvenzverfahrens und der moglichen Anordnung einer
Nachtragsverteilung entgegenzutreten versucht.

1. Konstruktive Méglichkeit der Insolvenzanfechtung

Die — in der Literatur iiberwiegend abgelehnte,’® bisweilen aber auch bejahte®”
—Moglichkeit der Anfechtung einer Rechtshandlung in Bezug auf einen Pflicht-
teilsanspruch, der zwar vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstanden ist,
mangels Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bis zur Been-
digung des Insolvenzverfahrens vom Insolvenzverwalter aber nicht verwertet
werden konnte,'? soll hier hinsichtlich der zeitlichen Voraussetzungen der In-

% Vgl. BGH, Urt. v. 11.10.1989 — VIII ZR 285/88, ZIP 1989, 1611 (Juris-Rn. 39 = S. 1613);
Schumacher-Hey, RNotZ 2004, 544 (553); Mauer, Rn. 368; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143
Rn. 203; Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11, § 143 Rn. 14, 36; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO,
§ 143 Rn. 55.

%5 Zu dieser Moglichkeit etwa Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11, § 143 Rn. 14.

% Mauer, Rn. 369; Ede/Hirte, in: Uhlenbruck, § 143 Rn. 193; Jacoby, in: KPB, 46. Lfg. 11/11,
§ 143 Rn. 44; Kirchhof, in: MiinchKomm-InsO, § 143 Rn. 55; Riggert, in: Braun, § 143 Rn. 6.

7 Oben unter § 8.IV.2.c)bb) (S. 244).

8 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (186); Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1608); Hintzen, in:
MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 17; Prefi/Henningsmeier, in: HambKomm-InsR, § 203 Rn. 10;
Wegener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 14.

9 Vgl. Westphal, in: Nerlich/Rémermann, § 205 Rn. 4.

100 7ur Verwertung durch den Insolvenzverwalter oben unter § 8.IV. (S. 231).
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solvenzanfechtung, des Vorliegens einer Glaubigerbenachteiligung und der an-
fechtbaren Rechtshandlungen im Einzelnen niher gepriift werden.

Was den zeitlichen Anwendungsbereich der Insolvenzanfechtung angeht,
wird in der Literatur vertreten, dass die Insolvenzanfechtung von Rechtshandlun-
gen, die nach Beendigung des Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sind,
deshalb ausscheide, weil ja kein (neues) Insolvenzverfahren stattfinde und die
Anordnung der Nachtragsverteilung nicht der Erdffnung eines Insolvenzverfah-
rens gleichgestellt werden kdnne, da sie sich nur auf einen einzelnen Gegenstand
beschrinke.'”! Da kein Insolvenzantrag gestellt werde, fehle es auch an dem fiir
die Fristberechnung der einzelnen Anfechtungsgriinde erforderlichen zeitlichen
Ankniipfungspunkt.'??> Diese Erwigungen sind als solche durchaus zutreffend.
In der Tat wire es verfehlt, die Insolvenzanfechtung mit Blick darauf zur Anwen-
dung zu bringen, dass die Moglichkeit der Anordnung der Nachtragsverteilung
der Moglichkeit der Eroffnung eines Insolvenzverfahrens gleichkomme. Die An-
wendung der Fristen der einzelnen Anfechtungsgriinde auf die Anordnung der
Nachtragsverteilung wére ebenfalls wenig sinnvoll, weil die Anfechtungsfristen
auf die wirtschaftliche Krise des Insolvenzschuldners abstellen. Die blole Mog-
lichkeit der Anordnung der Nachtragsverteilung in Bezug auf einen bestimmten
Gegenstand stellt aber keine wirtschaftliche Krise dar.

Jedoch geht die an der Insolvenzanfechtung in zeitlicher Hinsicht geiibte
Kritik von der falschen Perspektive aus: Anstatt ein kiinftiges (neues) Insol-
venzverfahren in den Blick zu nehmen, ist zu beriicksichtigen, dass die betrof-
fenen Gegenstinde im Rahmen des bereits beendeten Insolvenzverfahrens zur
Insolvenzmasse gezihlt haben. Wie oben ausgefiihrt,'%3 ist richtigerweise da-
von auszugehen, dass die Insolvenzanfechtung entgegen dem Wortlaut des § 129
Abs. 1 InsO nicht auf Rechtshandlungen vor Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
beschrénkt ist, sondern grundsitzlich auch nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens erfolgende Rechtshandlungen erfasst, sofern diese trotz der Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens noch wirksam vorgenommen werden konnen. Diese
Erwédgung beansprucht auch fiir einen bei Beendigung des Insolvenzverfahrens
noch nicht verwerteten Gegenstand der Insolvenzmasse Geltung. Dass der In-
solvenzschuldner in den Féllen des § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO, in welchen keine
Freigabe der betreffenden Gegensténde erfolgt ist, iiber diese Gegenstédnde nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens wieder frei verfiigen kann und dass seine
Gldubiger auf diese Gegenstidnde zugreifen konnen, stellt keine bewusst zum
Nachteil der Insolvenzglaubiger getroffene Entscheidung des Gesetzgebers dar.
Vielmehr folgt aus der Existenz des § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO gerade, dass der
Wert dieser Gegenstdnde auch nach Beendigung des Insolvenzverfahrens wei-

101 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1608); Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 17; We-
gener, in: Uhlenbruck, § 203 Rn. 14. In diese Richtung wohl auch Prefs/Henningsmeier, in:
HambKomm-InsR, § 203 Rn. 10.

192 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1608).

103 Oben unter § 9.11. (S. 259).
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terhin den Insolvenzglaubigern zugute kommen soll. Die Wirksamkeit von gléu-
bigerbenachteiligenden Rechtshandlungen in Bezug auf diese Gegensténde ist
also nicht gewollt, sondern stellt eine Liicke im Schutz der Insolvenzglédubiger
dar. Wird diese nicht durch den Vorbehalt der Nachtragsverteilung geschlossen,
spricht nichts dagegen, den zeitlichen Anwendungsbereich der Insolvenzanfech-
tung auch auf Rechtshandlungen nach Beendigung des Insolvenzverfahrens zu
erstrecken. Fiir diese Insolvenzanfechtung spielen die Fristen der einzelnen An-
fechtungsgriinde keine Rolle. Dass anzufechtende Rechtshandlungen nicht in-
nerhalb eines bestimmten Zeitraums nach Beendigung des Insolvenzverfahrens
vorgenommen werden miissen, ist nicht unbillig, da ja auch die Nachtragsvertei-
lung ohne zeitliche Beschriankung hétte vorbehalten werden kénnen.

Dass Rechtshandlungen in Bezug auf vormals insolvenzbefangene Gegen-
stinde die Insolvenzgldubiger benachteiligen konnen, zeigt sich daran, dass
die betreffenden Gegenstinde andernfalls der Nachtragsverteilung nach § 203
Abs. 1 Nr. 3 InsO unterliegen wiirden und vom Insolvenzverwalter zugunsten der
Insolvenzglaubiger verwertet werden konnten. Soweit ein solcher Gegenstand
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens dem Vermogen des Insolvenzschuld-
ners entzogen wird und der Erfolg einer Nachtragsverteilung dadurch ganz oder
teilweise vereitelt wird, sind die Insolvenzgldubiger benachteiligt.

Als anfechtbare Rechtshandlungen kommen zum einen Verfiigungen des In-
solvenzschuldners iiber seinen ehemals insolvenzbefangenen Gegenstand in Be-
tracht, die er nach Riickerlangung der Verfiigungsbefugnis durch die Beendi-
gung des Insolvenzverfahrens wieder wirksam vornehmen kann. Zum anderen
koénnen nach Entfallen des Vollstreckungsverbots des § 89 InsO mit der Been-
digung des Insolvenzverfahrens die Glaubiger des Insolvenzschuldners im We-
ge der (Einzel-)Zwangsvollstreckung auf die vormals insolvenzbefangenen Ge-
genstinde zugreifen.!® Auch derartige Vollstreckungshandlungen Dritter sind
der Insolvenzanfechtung zuginglich.'%> Gegen die Insolvenzanfechtung solcher
Vollstreckungszugriffe wird vorgebracht, dass nach Beendigung des Insolvenz-
verfahrens auch Neugldubiger in das Vermdgen des (ehemaligen) Insolvenz-
schuldners vollstrecken konnten, die, anders als die Insolvenzglaubiger, nicht
dem Grundsatz der Gleichbehandlung der (Insolvenz-)Glaubiger unterworfen
seien.!%® Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass diese Vollstreckungsfreiheit
der Neugldubiger nur fiir das sonstige Vermdgen des Insolvenzschuldners be-
rechtigt ist. Es spricht nichts dafiir, diese Freiheit auch auf Gegensténde zu er-
strecken, die wihrend des laufenden Insolvenzverfahrens zur Insolvenzmasse
gehorten, vom Insolvenzverwalter nicht bewusst freigegeben wurden und mit
Beendigung des Insolvenzverfahrens nur deshalb vom Insolvenzbeschlag be-
freit wurden, weil sie bis dahin nicht verwertet werden konnten. Vielmehr ist

104 Zur Wirksamkeit derartiger Verfligungen und Zwangsvollstreckungszugriffe oben unter
§8.IV.2.c) (S. 239).

105 Zur Insolvenzanfechtung von Rechtshandlungen Dritter oben unter § 9.1.3. (S. 256).

106 Heinze, ZInsO 2012, 1606 (1608).
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es gerechtfertigt, in Bezug auf solche Gegenstiande auch bei Neugldubigern den
Gleichbehandlungsgrundsatz zur Anwendung zu bringen. Dass die ehemals in-
solvenzbefangenen Gegenstinde den Neugldubigern nicht frei als Zugriffsge-
gensténde zur Verfiigung stehen, zeigt sich auch daran, dass im Fall des Vorbe-
halts der Nachtragsverteilung ein Zugriff der Neuglaubiger auf diese Gegenstin-
de wegen der dann bestehenden Fortgeltung des § 89 Abs. 1 InsO ausgeschlos-
sen ware.

Wie oben ausgefiihr hat die Insolvenzanfechtung einer Zwischenverfi-
gung des Insolvenzschuldners durch Abtretung des Pflichtteilsanspruchs die
Verpflichtung des Zessionars zur Folge, den Pflichtteilsanspruch an den Insol-
venzverwalter riickabzutreten, der diesen dann durch Einziehung verwerten
kann. Hat der Zessionar den Anspruch schon selbst eingezogen, besteht der An-
fechtungsanspruch in einem auf Wertersatz gerichteten Zahlungsanspruch. Hat
der Insolvenzschuldner an dem Pflichtteilsanspruch ein Pfandrecht begriindet,
kann im Wege der Insolvenzanfechtung vom Pfandgldubiger die Aufhebung
des Pfandrechts verlangt werden. Namliches gilt, wenn im Wege der Zwangs-
vollstreckung ein Dritter den Pflichtteilsanspruch beim Insolvenzschuldner
gepfandet hat. Sofern der Verzicht auf den Anspruch oder die Unterlassung
verjadhrungshemmender Maflinahmen anfechtbar ist, kann der anfechtende Insol-
venzverwalter vom Schuldner des Pflichtteilsanspruchs schlicht Zahlung auf
den Pflichtteilsanspruch verlangen.

Insgesamt anzuerkennen ist demnach die konstruktive Moglichkeit der In-
solvenzanfechtung von nach Beendigung des Insolvenzverfahrens erfolgenden
Rechtshandlungen in Bezug auf ehemals insolvenzbefangene Gegenstinde, wel-
che bis zur Beendigung des Insolvenzverfahrens nicht verwertet werden konnten
und fiir welche die Nachtragsverteilung trotz der grundsatzlichen Moglichkeit
hierzu nicht vorbehalten worden ist.'%® Verfiigt der Pflichtteilsanspruchsinhaber
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens iiber seinen Pflichtteilsanspruch, der
zwar bereits vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstanden ist, mangels Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO aber nicht verwertet werden
konnte, oder verzichtet er nach anderweitiger Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO auf seinen Pflichtteilsanspruch oder ldsst er ihn verjdhren,
unterliegt dies folglich der Insolvenzanfechtung.!”” Dasselbe gilt, wenn nach
Beendigung des Insolvenzverfahrens ein Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsin-

t,107

197 Oben unter § 9.I11. (S. 262).

108 Vgl, Westphal, in: Nerlich/Rémermann, § 205 Rn. 4. Unzutreffend bejahen Prefy/Hen-
ningsmeier, in: HambKomm-InsR, § 203 Rn. 10, die Insolvenzanfechtung nur fiir den Fall des
Vorbehalts der Nachtragsverteilung. Dann sind die betreffenden Rechtshandlungen aber schon
unwirksam, sodass es gerade keiner Insolvenzanfechtung mehr bedarf. Ahnlich aber wohl auch
Hintzen, in: MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 17.

199 Ohne ausfiihrliche Begriindung jedoch gegen die Insolvenzanfechtung in diesem Fall Haas/
Vogel, FS Bengel/Reimann, 173 (186); Prefs/Henningsmeier, in: HambKomm-InsR, § 203
Rn. 10.
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habers im Wege der Zwangsvollstreckung in gldubigerbenachteiligender Weise
auf den Pflichtteilsanspruch zugreift.

2. Bewertung

Ist die Insolvenzanfechtung einer nach Beendigung des Insolvenzverfahrens
vorgenommenen Rechtshandlung in Bezug auf einen Pflichtteilsanspruch, der
zwar vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstanden ist, mangels Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bis zur Beendigung des Insolvenz-
verfahrens vom Insolvenzverwalter aber nicht verwertet werden konnte, kon-
struktiv moglich, bedeutet dies, dass damit ein Insolvenzanfechtungsanspruch
gegen den Anfechtungsgegner begriindet wird, der bei Beendigung des Insol-
venzverfahrens noch nicht bestanden hat. Ein dem Insolvenzverwalter bei Been-
digung des Insolvenzverfahrens noch nicht bekannter Insolvenzanfechtungsan-
spruch stellt aber einen nachtréglich ermittelten Gegenstand der Insolvenzmasse
dar, fiir den nach § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO die Nachtragsverteilung angeordnet
werden kann.!'? Ist die Nachtragsverteilung bei Beendigung des Insolvenzver-
fahrens nicht vorbehalten worden und verfiigt der Pflichtteilsanspruchsinhaber
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens iiber einen bereits vor Beendigung
des Insolvenzverfahrens entstandenen, aber noch nicht verwertbaren Pflichtteils-
anspruch oder greifen Glaubiger des (vormaligen) Insolvenzschuldners im We-
ge der (Einzel-)Zwangsvollstreckung auf einen solchen Pflichtteilsanspruch zu,
so unterliegen diese Rechtshandlungen folglich der Insolvenzanfechtung durch
den (vormaligen) Insolvenzverwalter. Nach Anordnung der Nachtragsverteilung
hinsichtlich des Anfechtungsanspruchs hat der Insolvenzverwalter diesen gel-
tend zu machen und den Erlos geméB § 205 InsO auf Grundlage des Schluss-
verzeichnisses zu verteilen. Diese Insolvenzanfechtung hat gegeniiber dem von
der hochstrichterlichen Rechtsprechung befiirworteten Zugriff auf die beim In-
solvenzschuldner vorhandene Gegenleistung im Wege einer verldngerten Nach-
tragsverteilung'!'! mehrere Vorteile:

So greift die Insolvenzanfechtung unabhingig davon, ob der Insolvenz-
schuldner fiir seine Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch eine Gegenleistung
erhalten hat. Wéhrend die verldngerte Nachtragsverteilung nicht zum Tragen
kommen kann, wenn der Insolvenzschuldner ohne Gegenleistung verfiigt,
seinen Pflichtteilsanspruch also etwa verschenkt, ermoglicht die Insolvenzan-
fechtung in jedem Fall den Zugriff auf den Pflichtteilsanspruch.

Weiter erscheint die Insolvenzanfechtung auch von ihrem grundlegenden
Konzept her als das besser geeignete Instrument. Wirtschaftliche Folge der
Insolvenzanfechtung ist ndmlich, dass der Wert des Gegenstands, der aus der

110 BGH, Urt. v. 10.12.2009 — IX ZR 206/08, ZIP 2010, 102 (Rn. 8). Fiir die KO bereits
BGH, Urt. v. 10.02.1982 — VIII ZR 158/80, BGHZ 83, 102 (Juris-Rn. 10 = S. 103); Hintzen, in:
MiinchKomm-InsO, § 203 Rn. 17; Kiefiner, in: Braun, § 203 Rn. 12; Wegener, in: Uhlenbruck,
§ 203 Rn. 11a; Westphal, in: Nerlich/Rémermann, § 204 Rn. 8.

11 Dazu oben unter § 8.1V.2.c)bb) (S. 241).
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den Insolvenzglaubigern haftenden Vermdgensmasse zunéchst ausgeschieden
war, doch noch zur Befriedigung der Insolvenzgldubiger zur Verfiigung steht.
Die Insolvenzglaubiger werden also so behandelt, als ob der Insolvenzschuld-
ner nach Beendigung des Insolvenzverfahrens {iber den Pflichtteilsanspruch
nicht verfiigt, sondern lediglich die Erfiillung der Verwertungsvoraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO herbeigefithrt hatte. Dies erscheint konzeptuell
passend und deckt sich wirtschaftlich mit den Folgen bei Vorbehalt der Nach-
tragsverteilung.''? Beim Zugriff auf die ins Vermdgen des Insolvenzschuldners
gelangte Gegenleistung hingt es hingegen vom Insolvenzschuldner ab, ob er
iiber seinen Pflichtteilsanspruch unter Wert, gegebenenfalls sogar ohne Gegen-
leistung, verfiigt, oder durch Verhandlungsgeschick eine iiber dem Wert des
Pflichtteilsanspruchs liegende Gegenleistung erhilt. Es ist kein Grund dafiir
ersichtlich, weshalb dieses Verhalten des Insolvenzschuldners zum Nachteil
oder zum Vorteil der Insolvenzglidubiger gehen sollte. Vielmehr ist es geboten,
den Insolvenzgldubigern genau den Wert des Pflichtteilsanspruchs haften zu
lassen. Dieses Ergebnis wird durch die Insolvenzanfechtung erreicht.

SchlieBlich versagt der Zugriff auf die Gegenleistung im Wege der verlanger-
ten Nachtragsverteilung auch beim (Einzel-)Zwangsvollstreckungszugriff von
Gldubigern des Insolvenzschuldners auf seinen Pflichtteilsanspruch, bei dem
freilich keinerlei Gegenleistung in das Vermogen des Insolvenzschuldners ge-
langt. Die Insolvenzanfechtung hingegen fiihrt auch dann zum Ziel, da, wie dar-
gestellt,' nicht nur Rechtshandlungen des Insolvenzschuldners, sondern auch
(Einzel-)Zwangsvollstreckungsmafnahmen Dritter der Insolvenzanfechtung un-
terfallen. Auch dieses Ergebnis deckt sich mit den Rechtsfolgen, die beim Vor-
behalt der Nachtragsverteilung eintreten.!'

Anders als die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung befiirwortete ver-
langerte Nachtragsverteilung fiihrt die Insolvenzanfechtung somit stets zu sach-
gerechten Ergebnissen. Freilich setzt die Insolvenzanfechtung von Rechtshand-
lungen, die nach Beendigung des Insolvenzverfahrens in Bezug auf ehemals
insolvenzbefangene Gegenstinde vorgenommen werden, die Uberwindung ge-
wisser Hiirden — insbesondere der Bestimmung des zeitlichen Umfangs der Insol-
venzanfechtung in § 129 Abs. 1 InsO — voraus. Anerkennt man aber aus den dar-
gelegten Erwiigungen''” die konstruktive Moglichkeit dieser Insolvenzanfech-
tung, erweist sie sich als vorzugswiirdig vor der Rechtsfigur der verlangerten
Nachtragsverteilung, die ihrerseits mit der insolvenzrechtlichen Dogmatik nicht
in Einklang zu bringen ist.''®

112 Dazu oben unter § 8.IV.2.c)aa) (S. 240).
113 Oben unter § 9.1.3. (S. 256).

114 Dazu oben unter § 8.1V.2.c)aa) (S. 240).
115 Oben unter § 9.IV.1. (S. 266).

116 Dazu oben unter § 8.1V.2.c)bb) (S. 241).
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Deckt sich diese Insolvenzanfechtung in ihren wirtschaftlichen Ergebnissen
mit denjenigen des Vorbehalts der Nachtragsverteilung,''” ist ihre Durchfiih-
rung durch den Insolvenzverwalter freilich mit Aufwand und Nachteilen — et-
wa in Bezug auf die Darlegung und den Nachweis eines Anfechtungsgrundes —
verbunden, die dem Insolvenzverwalter bei der schlichten Geltendmachung der
Unwirksamkeit von Rechtshandlungen nach erfolgtem Vorbehalt der Nachtrags-
verteilung!'® erspart bleiben. Kann bei Beendigung des Insolvenzverfahrens in
Bezug auf einen bis dahin bereits entstandenen, indes mangels Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch nicht verwertbaren Pflichtteils-
anspruch die Nachtragsverteilung vorbehalten werden, ist daher vorrangig von
dieser Moglichkeit Gebrauch zu machen. Ist der Vorbehalt der Nachtragsver-
teilung hingegen nicht mdglich oder versehentlich unterblieben, steht mit der
Maéglichkeit der Insolvenzanfechtung von Verfiigungen des Insolvenzschuld-
ners iiber seinen Pflichtteilsanspruch und von (Einzel-)Zwangsvollstreckungs-
zugriffen Dritter auf den Pflichtteilsanspruch ein geeignetes Mittel zur Verfii-
gung, um den Wert des ehemals insolvenzbefangenen Pflichtteilsanspruchs den
Insolvenzglaubigern doch noch zugute kommen zu lassen.

V. Ergebnis

Als Ergebnis zur Insolvenzanfechtung von Einwirkungen auf einen Pflichtteils-
anspruch ist festzuhalten, dass entsprechende Rechtshandlungen die Insolvenz-
glaubiger benachteiligen kénnen, sobald der Pflichtteilsanspruch durch Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO verwertbar wird. Die Zugeho-
rigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse bereits vor der anzufechten-
den Rechtshandlung ist dabei keine Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Glau-
bigerbenachteiligung. Verfiigt der Insolvenzschuldner durch Abtretung oder Be-
lastung iiber seinen Pflichtteilsanspruch, ist diese Verfiigung auch dann anfecht-
bar, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vor der Verfiigung noch
nicht erfiillt waren. Hingegen liegt im Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch und
in dessen Verjdhrenlassen durch den Insolvenzschuldner nur dann eine zur Insol-
venzanfechtung berechtigende Glaubigerbenachteiligung, wenn die Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO im maligeblichen Zeitpunkt bereits erfiillt waren.
Anders als bei der Einzelgldubigeranfechtung unterfallen auch (Einzel-)Zwangs-
vollstreckungsmafinahmen durch Glaubiger des Insolvenzschuldners der Insol-
venzanfechtung, die allerdings nur dann zum Tragen kommt, wenn die betref-
fende Rechtshandlung nicht bereits nach den § 88, § 89 InsO unwirksam ist.
Entgegen dem Wortlaut des § 129 Abs. 1 InsO erfasst die Insolvenzanfech-
tung grundsitzlich auch erst nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenom-
mene Rechtshandlungen. Im Falle der Abtretung des Pflichtteilsanspruchs be-

17 Zu den Rechtsfolgen der Nachtragsverteilung oben unter § 8.1V.2.b) (S. 238).
18 7Zu den Rechtsfolgen des Vorbehalts der Nachtragsverteilung oben unter § 8.IV.2.c)aa)
(S. 240).
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griindet die Insolvenzanfechtung einen Anspruch auf Riickabtretung. Bei einem
durch Belastung des Insolvenzschuldners begriindeten sowie bei einem durch
die (einzel-)zwangsvollstreckungsrechtliche Pfaindung entstandenen Pfandrecht
am Pflichtteilsanspruch geht der Anfechtungsanspruch auf Aufhebung dieses
Pfandrechts. Hat der Insolvenzschuldner anfechtbar auf seinen Pflichtteilsan-
spruch verzichtet oder den Eintritt der Verjahrung nicht verhindert, hat sich der
Anfechtungsgegner so behandeln zu lassen, als ob der Pflichtteilsanspruch un-
verjahrt fortbestiinde.

Richtigerweise erfasst die Insolvenzanfechtung auch Rechtshandlungen, die
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens in Bezug auf einen bereits davor ent-
standenen, bei Beendigung des Insolvenzverfahrens aber noch nicht verwert-
baren Pflichtteilsanspruch vorgenommen werden. Ist hinsichtlich eines solchen
Pflichtteilsanspruchs die Nachtragsverteilung nicht vorbehalten worden, kann
die Nachtragsverteilung im Hinblick auf einen nach Beendigung des Insolvenz-
verfahrens entstandenen Anfechtungsanspruch angeordnet werden. Diese Mog-
lichkeit der Insolvenzanfechtung fiihrt zu sachgerechten Ergebnissen und ist
dem —von der hochstrichterlichen Rechtsprechung als verlangerte Nachtragsver-
teilung befiirworteten — Zugriff auf die ins Vermdgen des Insolvenzschuldners
gelangte Gegenleistung vorzuziehen.



§ 10 Aufrechnung in der Insolvenz

SchlieBlich fragt sich, wie sich die Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermogen des Pflichtteilsanspruchsinhabers auf die Moglichkeit des Schuldners
des Pflichtteilsanspruchs auswirkt, eine ihm gegen den Pflichtteilsanspruchsin-
haber zustehende Forderung gegen den Pflichtteilsanspruch nach § 387 BGB
aufzurechnen.

Fiir die Aufrechnung auBlerhalb der Insolvenz wurde festgestellt, dass die-
se nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ohne Weiteres
moglich ist.! Vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO hinge-
gen ist eine Aufrechnung gegen den Pflichtteilsanspruch ausgeschlossen. Wéh-
rend dies nach der herrschenden Meinung daraus folgt, dass nach § 394 BGB
gegen unpfindbare Forderungen nicht aufgerechnet werden kann,? ist dieses Er-
gebnis richtigerweise auf das Fehlen der Erfiillbarkeit der Hauptforderung zu
stiitzen, da der Pflichtteilsanspruch vor dem Eintritt der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO nicht erfiillt werden kann.? Eine vor Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO erkldrte Aufrechnung ist und bleibt wirkungslos;
mochte der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs die Aufrechnungswirkung her-
beifiihren, so hat er die Aufrechnung nach Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO erneut zu erkliren.*

Fiir die Betrachtung der Aufrechnung gegen einen Pflichtteilsanspruch in der
Insolvenz ist danach zu unterscheiden, ob die Voraussetzungen der Aufrechnung
bereits vor oder erst nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens vorliegen. Ferner
sind die Rechtsfolgen der anfechtbaren Herbeifiihrung der Aufrechnungsmog-
lichkeit darzustellen.

1. Bestehen der Aufrechnungslage vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens

Nach dem zur Aufrechnung aulerhalb der Insolvenz Gesagten ist die Aufrech-
nung gegen den Pflichtteilsanspruch erst nach Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO méglich. Hat der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bereits vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens
erfiillt und lagen auch die sonstigen Voraussetzungen der Aufrechnung bereits
vor Verfahrenser6ffnung vor, sodass der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs die
Aufrechnung noch auBlerhalb der Insolvenz wirksam hatte erklaren kénnen, wird
ihm diese Befugnis nach § 94 InsO durch die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

! Oben unter § 6 (S. 156).

2 Dazu oben unter § 6.1. (S. 156).

3 Dazu oben unter § 6.111. (S. 158).
4 Dazu oben unter § 6.IV. (S. 159).
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iber das Vermogen des Pflichtteilsanspruchsinhabers nicht genommen. Auch
nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens kann der dann zum Insolvenzglaubiger
gewordene Schuldner des Pflichtteilsanspruchs, sofern er die Mdglichkeit der
Aufrechnung nicht durch eine anfechtbare Rechtshandlung erlangt hat,’ eine
ihm zustehende Insolvenzforderung gegen den Pflichtteilsanspruch aufrechnen.
Da die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis {iber die Insolvenzmasse, deren
Bestandeteil der Pflichtteilsanspruch ist,’ mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens
auf den Insolvenzverwalter libergeht, ist die Aufrechnung ab diesem Zeitpunkt
nicht mehr gegeniiber dem Pflichtteilsanspruchsinhaber selbst, sondern gegen-
iiber dem Insolvenzverwalter zu erkliren.” Sofern die Gegenforderung und der
Pflichtteilsanspruch aufunterschiedliche Wahrungen lauten, ist trotz an sich feh-
lender Gleichartigkeit nach der Erweiterungsvorschrift des § 95 Abs. 2 InsO
eine Aufrechnung moglich, wenn die Wahrungen am Zahlungsort des Pflicht-
teilsanspruchs frei konvertibel sind.®

1. Entstehen der Aufrechnungslage nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens

Waren im Zeitpunkt der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens die Voraussetzun-
gen fiir eine Aufrechnung gegen den Pflichtteilsanspruch noch nicht gegeben,
treten diese aber wiahrend des Laufs des Insolvenzverfahrens ein, ist in mehrer-
lei Hinsicht zu differenzieren.

Ist die Aufrechnung bei Verfahrenser6ffnung noch nicht méglich, weil die
Gegenforderung des Schuldners des Pflichtteilsanspruchs erst nach Verfahrens-
erdffnung entsteht, so kann die nachtréglich entstehende Gegenforderung bei
Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen und insbesondere nach Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ohne Weiteres und ohne Entgegenstehen
der §§ 94 ff. InsO aufgerechnet werden, wenn es sich um eine Masseforderung
handelt.’ Richtet sich die nachtriglich entstehende Gegenforderung aber gegen
das freie, nicht insolvenzbefangene Vermdgen des Insolvenzschuldners, ist die
Aufrechnung ausgeschlossen, weil es dann im Verhéltnis zum insolvenzbefange-
nen Pflichtteilsanspruch an der Gegenseitigkeit fehlt.!® Fiir den letztgenannten
Fall wird der Ausschluss der Aufrechnung durch die deklaratorische Vorschrift
des § 96 Abs. 1 Nr. 4 InsO bestitigt.!! Ist die Gegenforderung bei Verfahrens-

3> Dazu noch unten unter § 10.111. (S. 279).

¢ Dazu oben unter § 7 (S. 161).

7 BGH, Urt. v. 12.10.1983 — VIII ZR 19/82, NJW 1984, 357 (Juris-Rn. 11 = S. 358); Adolph-
sen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 45 Rn. 34; Jacoby, in: HambKomm-InsR, § 94 Rn. 16; Kroth,
in: Braun, § 94 Rn. 26; Sinz, in: Uhlenbruck, § 94 Rn. 58.

8 Dazu, dass § 95 Abs. 2 InsO auch im Rahmen des § 94 InsO anzuwenden ist, etwa Bran-
des/Lohmann, in: MiinchKomm-InsO, § 95 Rn. 35; Jacoby, in: HambKomm-InsR, § 95 Rn. 39;
Sinz, in: Uhlenbruck, § 95 Rn. 54.

° Vgl. Brandes/Lohmann, in: MiinchKomm-InsO, § 95 Rn. 19; Jacoby, in: HambKomm-
InsR, Vorbem. zu §§ 49-96 InsO Rn. 9; Sinz, in: Uhlenbruck, § 95 Rn. 20.

10 Brandes/Lohmann, in: MiinchKomm-InsO, § 95 Rn. 19.

' Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 45 Rn. 103a.
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erdffnung zwar schon entstanden, steht sie aber noch nicht dem Schuldner des
Pflichtteilsanspruchs zu, sodass es an der Gegenseitigkeit fehlt, bleibt die Auf-
rechnung nach § 96 Abs. 1 Nr. 2 InsO auch dann ausgeschlossen, wenn die
Gegenforderung nach Verfahrenserdffnung auf den Schuldner des Pflichtteils-
anspruchs iibergeht.

Scheitert die Aufrechnung bei Verfahrenser6ffnung am Nichtbestehen des
Pflichtteilsanspruchs als Hauptforderung und fiihrt der Eintritt des Erbfalls erst
nach Verfahrenserdffnung zum Entstehen des Pflichtteilsanspruchs, so ist die
Aufrechnung nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO ausgeschlossen.

1. Aufrechenbarkeit nach § 95 Abs. 1 InsO

War bei Er6ffnung des Insolvenzverfahrens deshalb noch keine Aufrechnungs-
lage gegeben, weil die aufzurechnenden Forderungen oder auch nur eine von
ihnen noch aufschiebend bedingt oder nicht féllig waren oder die Forderungen
noch nicht auf gleichartige Leistungen gerichtet waren, wird die Aufrechnung
nach § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO zuldssig, sobald ihre Voraussetzungen eingetre-
ten sind. Voraussetzung fiir die Erweiterung der Aufrechnungsmdglichkeit in
der Insolvenz durch § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO ist, dass beide Forderungen ihrem
Kern nach bereits vor Erdffnung des Insolvenzverfahrens als gegenseitige For-
derungen begriindet sind, bei Verfahrenserdffnung also bereits ein gesicherter
Rechtsgrund besteht.!? Nach einhelliger Auffassung ist § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO
insofern unzutreffend formuliert, als er auch fiir die Hauptforderung auf de-
ren Félligkeit abstellt, wohingegen diese nach § 387 BGB fiir die Aufrechnung
nur erfiillbar, nicht aber auch fillig sein muss.'3 Neben dem Fall der fehlenden
Gleichartigkeit erfasst § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO also die drei Fille, dass erstens
bei Verfahrenseroffnung — trotz grundsétzlichen Bestehens der beiden Forderun-
gen — zundchst mangels Unbedingtheit oder wegen anderweitigen Fehlens der
Filligkeit der Gegenforderung, zweitens mangels Erfiillbarkeit des Pflichtteils-
anspruchs als Hauptforderung oder drittens aus beiden genannten Griinden noch
keine Aufrechnungslage gegeben ist, dieses Hindernis aber nach Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens beseitigt wird.

Fiir den Fall der bei Verfahrenseréffnung noch fehlenden — und nicht nach
§ 95 Abs. 2 InsO unbeachtlichen — Gleichartigkeit zwischen dem Pflichtteilsan-
spruch als Hauptforderung und der Gegenforderung ist die Aufrechnung nach
§ 95 Abs. 1 Satz 1 InsO also moglich, wenn die Gleichartigkeit nach Verfah-
renserdffnung eintritt. Allerdings ist die Aufrechnung dann nach § 95 Abs. 1
Satz 3 InsO ausgeschlossen, wenn der Pflichtteilsanspruch als Hauptanspruch

12 BGH, Urt. v. 21.12.2006 — IX ZR 7/06, ZIP 2007, 239 (Rn. 12); BFH, Urt. v. 23.02.2011
—1R 20/10, BFHE 233, 114 (Rn. 12); Wittkowski/Kruth, in: Nerlich/Rémermann, § 95 Rn. 4a.

13 Hisemeyer, in: Kolner Schrift, Kap. 15 Rn. 10; Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 45
Rn. 17, 47; Jacoby, in: HambKomm-InsR, § 95 Rn. 20; Liike, in: KPB, 61. Lfg. 11/14, § 95
Rn. 8; Sinz, in: Uhlenbruck, § 95 Rn. 2; Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 95 Rn. 7; Wittkow-
ski/Kruth, in: Nerlich/Rémermann, § 95 Rn. 2.
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bereits vor Eintritt der Gleichartigkeit unbedingt und fallig gewesen oder ge-
worden ist.'* Dieser Ausschluss gilt folglich auch dann, wenn der Pflichtteilsan-
spruch als Hauptanspruch bereits bei Verfahrenseréffnung unbedingt und fallig
war. Da der Pflichtteilsanspruch mit seiner Entstehung durch den Erbfall zu-
gleich fillig wird,'® kann der Ausschluss des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO nur zum
Tragen kommen, wenn die vor Verfahrenserdffnung zunéchst begriindete Fallig-
keit des Pflichtteilsanspruchs etwa durch Stundung aufgehoben und der deshalb
bei Verfahrenseréffnung nicht fallige Pflichtteilsanspruch erst im Laufe des In-
solvenzverfahrens (wieder) fallig wird.

Moglich ist die Aufrechnung nach § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO weiter in dem Fall,
dass die zundchst noch bedingte oder aus anderen Griinden nicht féllige Gegen-
forderung nach Verfahrenseréffnung unbedingt und féllig wird. Dem steht auch
§ 96 Abs. 1 Nr. 2 InsO nicht entgegen, wenn der Aufrechnende bei Verfahrenser-
offnung bereits bedingt Gliubiger des Insolvenzschuldners war.'® Ausgeschlos-
sen ist die Aufrechnung nach § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO in diesem Fall aber dann,
wenn der Pflichtteilsanspruch als Hauptforderung unbedingt und féllig war oder
wird, bevor die Gegenforderung unbedingt und fallig wird.

Scheitert die Aufrechnung im Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung an der Er-
fiillbarkeit des Pflichtteilsanspruchs als Hauptanspruch, so ist die Aufrechnung
nach § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO mdglich, wenn der Pflichtteilsanspruch nach Ver-
fahrenserdffnung erfiillbar wird. Wie oben ausgefiihrt,'” stellt der Pflichtteils-
anspruch einen verhaltenen Anspruch dar, der zwar ab seiner Entstehung durch
den Erbfall fillig ist,'® indes aber erst mit Eintritt der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfiillbar wird. Ist im Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung die Auf-
rechnung also deshalb noch nicht mdglich, weil der Insolvenzschuldner die Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO noch nicht erfiillt hat und der Pflichtteilsan-
spruch daher noch nicht erfiillbar ist, so kann der Schuldner des Pflichtteilsan-
spruchs aufrechnen, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber wéhrend des Laufs
des Insolvenzverfahrens die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt."
Seinem Wortlaut nach greift auch in diesem Fall der Aufrechnungsausschluss
des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO, wenn der Pflichtteilsanspruch bereits unbedingt

14 Vgl. Hiisemeyer, in: Kdlner Schrift, Kap. 15 Rn. 27; Liike, in: KPB, 61. Lfg. 11/14, § 95
Rn. 37a.

15 Dazu oben unter § 1.VL. (S. 23).

16 Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 45 Rn. 88; Brandes/Lohmann, in: MiinchKomm-
InsO, § 96 Rn. 24; Sinz, in: Uhlenbruck, § 96 Rn. 2.

17 Oben unter § 6.111. (S. 158).

18 Oben unter § 1.VL (8. 23).

19 Zu den Méglichkeiten des Pflichtteilsanspruchsinhabers, nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbeizufiihren, oben unter
§ 8.1 (S. 176).
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und féllig ist oder wird, bevor mit Vorliegen der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO die Erfiillbarkeit des Pflichtteilsanspruchs eintritt.2

Stehen der Aufrechnung im Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung sowohl
die mangelnde Falligkeit der Gegenforderung des Schuldners des Pflichtteilsan-
spruchs als auch die mangelnde Erfiillbarkeit des Pflichtteilsanspruchs entgegen,
ermoglicht § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO die Aufrechnung, wenn im Laufe des Insol-
venzverfahrens diese beiden Hindernisse beseitigt werden. Auch dann ist aber
ein moglicher Ausschluss der Aufrechnung nach § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO zu
beriicksichtigen.

2. Einschrdnkende Auslegung des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO

Nach dem Wortlaut des Gesetzes schliefit § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO die ansonsten
nach § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO mégliche Aufrechnung gegen den Pflichtteilsan-
spruch aus, wenn der Aufrechnung im Zeitpunkt der Verfahrenseréffnung die
mangelnde Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO und die sich
daraus ergebende Unerfiillbarkeit des Pflichtteilsanspruchs entgegenstehen, der
Pflichtteilsanspruch aber bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO fallig ist oder wird. Allerdings ist fiir diesen Fall eine einschranken-
de Auslegung des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO zu erwégen.

Sinn und Zweck der in Parallelitit zu den Regelungen der § 392, § 406 BGB
stehenden Vorschrift des § 95 Abs. 1 InsO ist es ndmlich, gegeniiber dem Grund-
satz der Gleichbehandlung aller Insolvenzgldubiger das berechtigte Vertrauen
eines Insolvenzgldubigers auf das spitere vollgiiltige Entstehen einer im Zeit-
punkt der Verfahrenser6ffnung bereits angelegten Aufrechnungslage zu schiit-
zen.?! Der Ausschluss der Aufrechnung nach § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO ist dem-
nach dadurch begriindet, dass es dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Insol-
venzglaubiger zuwiderliefe, wenn ein Insolvenzglaubiger seine Gegenforderung
nach dem auf die Verfahrenser6ffnung folgenden Eintritt der Aufrechnungs-
voraussetzungen auch dann aufrechnen konnte, wenn die gegen ihn gerichte-
te Hauptforderung des Insolvenzschuldners vor Eintritt der Aufrechnungsvor-
aussetzungen bereits voll durchsetzbar war. Hétte der Insolvenzverwalter die
Hauptforderung gegen den aufrechnungswilligen Insolvenzgldubiger durchset-

20 Den Aufrechnungsausschluss dann wohl bejahend Jacoby, in: HambKomm-InsR, § 95
Rn. 20; wohl ebenso und ausdriicklich auch fiir den — hier gegebenen — Fall einer verhaltenen
Hauptforderung Windel, in: Jaeger/Henckel, InsO, § 95 Rn. 9.

21 BGH, Utrt. v. 29.06.2004 — IX ZR 147/03, BGHZ 160, 1 (Juris-Rn. 18 = S. 5); BGH,
Urt. v. 21.12.2006 — IX ZR 7/06, ZIP 2007, 239 (Rn. 12); BFH, Urt. v. 23.02.2011 - I R
20/10, BFHE 233, 114 (Rn. 9); Bork, FS Ishikawa, 31 (32); Hohn/Kaufimann, JuS 2003, 751
(753); Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 45 Rn. 44; Héisemeyer, in: Kolner Schrift, Kap.
15 Rn. 15, 24; Kroth, in: Braun, § 95 Rn. 1; Wittkowski/Kruth, in: Nerlich/Romermann, § 95
Rn. 2. Ablehnend gegeniiber dieser herrschenden Meinung etwa Windel, in: Jaeger/Henckel,
InsO, § 95 Rn. 3.
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zen konnen, ohne dass jener hétte aufrechnen konnen, soll die Aufrechnung nach
§ 95 Abs. 1 Satz 3 InsO ausgeschlossen sein.

Von dieser Konstellation unterscheidet sich der hier zu beurteilende Fall
der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens in einem bedeutsamen Punkt. Zwar ist der Pflichtteilsan-
spruch, sofern er nicht gestundet wird, bereits vor Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO und somit noch vor vollstdndigem Eintritt der Auf-
rechnungslage féllig und voll durchsetzbar. Wird er jedoch durchgesetzt, be-
deutet die mit der gerichtlichen Durchsetzung einhergehende Rechtshiangigkeit
des Pflichtteilsanspruchs zugleich die Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO, sodass der Pflichtteilsanspruch ab diesem Zeitpunkt erfiillbar ist
und alle Voraussetzungen fiir die Aufrechnung gegeben sind. Mit der Durchset-
zung des Pflichtteilsanspruchs tritt also zwangsldufig zugleich die Erfiillbarkeit
der Hauptforderung und damit die Aufrechnungslage ein. Steht nun aber der Auf-
rechnung lediglich die mangelnde Erfiillbarkeit des Pflichtteilsanspruchs entge-
gen, so muss der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs zu keinem Zeitpunkt damit
rechnen, vom Insolvenzverwalter auf Erfiillung der Hauptforderung in Anspruch
genommen zu werden, ohne dieser Inanspruchnahme die Aufrechnung der Ge-
genforderung mit dem Pflichtteilsanspruch entgegenhalten zu konnen. Da in die-
ser Situation die gesetzgeberische Motivation fiir den Aufrechnungsausschluss
des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO nicht greift, empfiehlt sich eine teleologische Re-
duktion, wonach die Vorschrift auf diesen Fall nicht anzuwenden ist. Der nach
§ 95 Abs. 1 Satz 1 InsO grundsétzlich mdglichen Aufrechnung steht § 95 Abs. 1
Satz 3 InsO dann nicht entgegen.

III. Anfechtbare Erlangung der Aufrechnungsméglichkeit

Unabhéngig davon, ob die Aufrechnungslage schon vor Er6ffnung des Insol-
venzverfahrens besteht oder erst wihrend des Laufs des Insolvenzverfahrens
entsteht, ist die Aufrechnung gegen den Pflichtteilsanspruch als Hauptanspruch
nach § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzuldssig, wenn der Schuldner des Pflichtteils-
anspruchs als Insolvenzglaubiger die Mdglichkeit der Aufrechnung durch eine
anfechtbare Rechtshandlung erlangt hat.

§ 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO gilt fiir saimtliche Insolvenzanfechtungsgriinde; prak-
tisch relevant sind insbesondere die Erlangung der Moglichkeit der Aufrechnung
durch kongruente Deckung im Sinne des § 130 InsO oder durch inkongruente
Deckung im Sinne des § 131 InsO.?? Liegen die Voraussetzungen eines Anfech-
tungsgrundes vor, fithrt § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO automatisch und zwingend zur
Unwirksamkeit der Aufrechnung. Auf diese Unwirksamkeit kann sich der Insol-
venzverwalter berufen, ohne zunichst die Anfechtung der Erlangung der Mog-

22 Bork, FS Ishikawa, 31 (40-43); Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 45 Rn. 100; Bran-
des/Lohmann, in: MiinchKomm-InsO, § 96 Rn. 29d-31; Hdsemeyer, in: Kdlner Schrift, Kap.
15 Rn. 56-59.
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lichkeit der Aufrechnung als solche geltend machen zu miissen.?? § 96 Abs. 1
Nr. 3 InsO gilt auch, wenn die Aufrechnung schon vor Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens erklért worden ist; mit Verfahrenser6ffnung ist die Aufrechnung dann
riickwirkend als unwirksam zu erachten.?*

1V. Ergebnis

Als Ergebnis zur Aufrechnung gegen den Pflichtteilsanspruch in der Insolvenz
des Pflichtteilsanspruchsinhabers ist festzuhalten, dass sich die Aufrechnung
grundsétzlich nach den nédher dargestellten Regelungen der § 94 — § 96 InsO
richtet. So steht etwa einer bereits vor Verfahrenser6ffnung begriindeten Auf-
rechnungsmoglichkeit die Erdffnung des Insolvenzverfahrens nach § 94 InsO
nicht entgegen. Nach § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO ist die Aufrechnung gegen den
Pflichtteilsanspruch hingegen in jedem Fall unwirksam, wenn der Schuldner des
Pflichtteilsanspruchs die Moglichkeit der Aufrechnung durch eine anfechtbare
Rechtshandlung erlangt hat.

Besonderheiten gelten insofern, als gegen den Pflichtteilsanspruch nach dem
oben zur Aufrechnung auerhalb der Insolvenz Gesagten erst nach Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO aufgerechnet werden kann.?’ Stiitzt man
dieses Ergebnis mit der herrschenden Meinung auf das Aufrechnungsverbot des
§ 394 Satz 1 BGB, so kann gegen den Pflichtteilsanspruch in der Insolvenz nur
dann aufgerechnet werden, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bereits vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens
erfiillt hat. Die Beseitigung dieses Aufrechnungsverbots durch die Erfiillung der
Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nach Verfahrenserdffnung wird dann
nicht von der Vorschrift des § 95 Abs. 1 InsO erfasst; die Aufrechnung bleibt
ausgeschlossen.

Versteht man den Pflichtteilsanspruch hingegen mit der hier vertretenen An-
sicht als einen verhaltenen Anspruch, der erst nach Eintritt der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt werden kann, und nimmt man an, dass der Auf-
rechnung gegen den Pflichtteilsanspruch vor Eintritt der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO nur die mangelnde Erfiillbarkeit, nicht aber auch das Auf-
rechnungsverbot des § 394 Satz 1 BGB entgegensteht,?® so kann die Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens sehr wohl noch zur Moglichkeit der Aufrechnung durch den Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs fithren. Der nachtréigliche Eintritt der Erfiillbarkeit des

23 BGH, Utt. v. 29.06.2004 — IX ZR 195/03, BGHZ 159, 388 (Juris-Rn. 17 = S. 393); BGH,
Urt. v. 11.11.2004 — IX ZR 237/03, ZIP 2005, 181 (Juris-Rn. 12 = S. 182); Brandes/Lohmann,
in: MiinchKomm-InsO, § 96 Rn. 37; Sinz, in: Uhlenbruck, § 96 Rn. 46, 57.

24 Bork, FS TIshikawa, 31 (34-38); Adolphsen, in: Gottwald, InsR-Hdb., § 45 Rn. 99; Bran-
des/Lohmann, in: MiinchKomm-InsO, § 96 Rn. 27 f.; Hirte/Ede, in: Uhlenbruck, § 129 Rn. 58;
Sinz, in: Uhlenbruck, § 96 Rn. 57; Wittkowski/Kruth, in: Nerlich/Rémermann, § 96 Rn. 26.

25 Oben unter § 6.1V. (S. 159).

26 Oben unter § 6.111. (S. 158).
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Pflichtteilsanspruchs als Hauptanspruch wird dann von § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO
erfasst. Die der Aufrechnung nach § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO ihrem Wortlaut nach
eigentlich entgegenstehende Vorschrift des § 95 Abs. 1 Satz 3 InsO ist aus teleo-
logischen Griinden auf diesen Fall nicht anzuwenden.



Schluss

Die vielfiltigen Fragen, die sich bei der (Einzel-)Zwangsvollstreckung und bei
der Gesamtvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch stellen, sind vorstehend im
Einzelnen erértert worden. Die angestellten Erwagungen sollen nunmehr zusam-
mengefasst und nochmals zueinander in Beziehung gesetzt werden. Sodann ist
ein Ausblick auf weitere Aspekte der Thematik zu geben, bevor abschlieBend
Thesen formuliert werden.

1. Zusammenfassung

Der Gang der Uberlegungen lésst sich wie folgt zusammenfassen.

1. Der Pflichtteilsanspruch

Im ersten Teil der Arbeit wurden als Grundlegung fiir die weitere Untersuchung
die im BGB geregelten Pflichtteilsanspriiche dargestellt, die verfassungsrecht-
liche, rechtspolitische und rechtstatsdchliche Bedeutung des Pflichtteilsrechts
beschrieben und der Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsan-
spruchsinhabers iiber die Geltendmachung seines Anspruchs herausgearbeitet.

a) Die Pflichtteilsanspriiche des BGB

Im — vornehmlich darstellenden — § 1 wurden die Merkmale der in den
§§ 2303 ff. BGB normierten Pflichtteilsanspriiche erdrtert.

b) Verfassungsrechtliche, rechtspolitische und rechtstatsdchliche Bedeutung
des Pflichtteilsrechts

Sodann wurde in § 2 zur verfassungsrechtlichen Dimension des Pflichtteils-
rechts ausgefiihrt, dass Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 GG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG
nach dem mafBgeblichen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
2005 eine grundsétzlich unentziehbare und bedarfsunabhéngige wirtschaftliche
Mindestbeteiligung der Kinder des Erblassers an dessen Nachlass gewéhrleis-
tet. Die Literatur steht diesem verfassungsgerichtlichen Beschluss sowohl hin-
sichtlich seiner Begriindung als auch hinsichtlich seines Ergebnisses kritisch
gegeniiber. Auch weitere rechtspolitische Ansitze zur Begriindung des Pflicht-
teilsrechts vermdgen nicht ohne Weiteres zu liberzeugen. Praktisch werden die
gesetzlichen Regelungen zum Pflichtteilsrecht jedoch kaum in Frage gestellt. Es
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ist somit davon auszugehen, dass das gesetzliche Pflichtteilsrecht bis auf Weite-
res Bestand haben wird. Die rechtstatsdchliche Bedeutung des Pflichtteilsrechts
ist ohnehin nicht zu unterschitzen und wird mit dem Anstieg des in Deutschland
insgesamt vererbten Vermdgens auch in Zukunft weiter wachsen.

¢) Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers tiber die
Geltendmachung seines Anspruchs

In § 3 konnte aufgezeigt werden, dass ein Pflichtteilsanspruchsinhaber sehr
verschiedenartige Motive fiir die Nichtgeltendmachung seines Pflichtteilsan-
spruchs haben kann, die jedoch infolge der —in § 852 Abs. 1 ZPO angelegten —
Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers einer rechtlichen Be-
wertung grundsétzlich entzogen sind. Festzuhalten waren aber auch gewisse Ein-
schrankungen dieser Entscheidungsfreiheit. So kann eine Pflichtteilsstrafklausel
in einem gemeinschaftlichen Testament den Pflichtteilsanspruchsinhaber durch-
aus von der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs abhalten. Auch kénnen
sich aus dem Sozialrecht in seinen Auspriagungen durch das Arbeitslosengeld I,
durch die Sozialhilfe und durch die Prozesskostenhilfe Obliegenheiten zur Gel-
tendmachung eines Pflichtteilsanspruchs ergeben. Vollig aufgehoben ist der
Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers schlief3-
lich, wenn ein Pflichtteilsanspruch nach der Gewdhrung von Sozialleistungen
durch Verwaltungsakt auf einen Sozialleistungstriger iibergeleitet wird oder
kraft Gesetzes iibergeht und von dem Sozialleistungstrager dann auch ohne
oder gegen den Willen des Pflichtteilsanspruchsinhabers geltend gemacht wer-
den kann.

2. Der Pflichtteilsanspruch in der Zwangsvollstreckung

Im zweiten Teil der Arbeit wurde den Problemen auf den Grund gegangen, die
sich bei der (Einzel-)Zwangsvollstreckung in den Pflichtteilsanspruch stellen.

a) Die Einschrinkung der Zwangsvollstreckung durch § 852 Abs. 1 ZPO

Vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte des § 852 Abs. 1 ZPO und des
Zwecks dieser Vorschrift, die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsin-
habers iiber die Geltendmachung seines Anspruchs bei gleichzeitiger Ermdgli-
chung des Glaubigerzugriffs fiir den Fall der Geltendmachung zu wahren, wurde
in § 4 ein Bediirfnis fiir die Pfandbarkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bejaht. Im Ergebnis hat sich damit
die vom Bundesgerichtshof im Jahr 1993 durch die einschrinkende Auslegung
der Rechtsfolgen des § 852 Abs. 1 ZPO geschaffene Moglichkeit der Pfandung
des in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Pflichtteils-
anspruchs als zuldssig und sinnvoll erwiesen. Dabei miissen der herrschenden
Meinung entsprechend Pfandungsantrag und Pfindungsbeschluss keine Anga-
ben zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO enthalten; bis zu
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einer Umformulierung des § 852 Abs. 1 ZPO durch den Gesetzgeber erscheint es
aber angebracht, im Pfandungsbeschluss darauf hinzuweisen, dass der Pflicht-
teilsanspruch erst nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
verwertbar ist.

Die umstrittene Frage, ob der Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht nur gepfandet, sondern auch schon
zur Einziehung {iberwiesen werden kann, ldsst sich allein anhand des unmittel-
baren Zwecks des § 852 Abs. 1 ZPO nicht beantworten. Sie ist aber deshalb
zu verneinen, weil § 852 Abs. 1 ZPO auch ein Gebot zur Rechtsschutzgewéh-
rung enthédlt und weil der Pflichtteilsanspruchsinhaber seine Entscheidungsfrei-
heit tiber die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruchs nur dann gerichtlich
durchsetzen kann, wenn man den Erlass eines Uberweisungsbeschlusses von
der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO abhédngig macht. Ist
der Pflichtteilsanspruch gepfiandet, kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber diesen
weiterhin durch Vertrag anerkennen oder rechtshingig machen und so die Erfiil-
lung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bewirken. Nur eine Verfligung
iiber den Pflichtteilsanspruch — mit Ausnahme des vollstdndigen oder teilweisen
Verzichts auf den Pflichtteilsanspruch — ist ihm durch die Pfaindung verwehrt.

Bei der Auslegung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO war verhilt-
nismifig leicht zu bestimmen, wann ein Pflichtteilsanspruch im Sinne dieser
Vorschrift rechtshingig geworden ist. Schwieriger zu kliren war die Frage nach
der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag. Die Erwédgungen zu
diesem Merkmal haben ergeben, dass hierfiir ein auf Feststellung des Pflichtteils-
anspruchs, also auf ein Einversténdnis tiber dessen Bestehen, zielender formlo-
ser Vertrag zwischen dem Inhaber und dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs
erforderlich ist. Der Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag ist
eine Verfiigung des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber seinen Anspruch gleich-
zustellen, die unter bestimmten Bedingungen nicht einmal wirksam sein muss.
Zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO muss der Pflichtteils-
anspruch nicht beziffert werden; auch eine teilweise Geltendmachung ist aus-
reichend. Durch Klageriicknahme oder Authebungsvertrag kann die Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO mit Wirkung fiir die Zukunft wieder
beseitigt werden.

b) Einzelgliubigeranfechtung

Zur Einzelglaubigeranfechtung nach dem Anfechtungsgesetz wurde in § 5 ein-
gehend untersucht, inwiefern es die Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers
benachteiligen kann, wenn dieser vor anderweitiger Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigt. Da-
bei wurde herausgearbeitet, dass die Glaubigerbenachteiligung die Verwertbar-
keit des Pflichtteilsanspruchs fiir die Glaubiger voraussetzt, dass es aber bei
wertender Betrachtung ausreicht, wenn die Herbeifiihrung der Verwertbarkeit
mit der anzufechtenden Rechtshandlung zusammenfillt. Im Gegensatz zur herr-
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schenden Meinung ist dieses Ergebnis jedoch nicht damit zu begriinden, dass
der Nichterfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als hypothe-
tischem Kausalverlauf im Anfechtungsrecht keine Bedeutung zukomme; viel-
mehr ist bei zutreffender Bestimmung von Reichweite und Gegenstand der An-
fechtung zu erkennen, dass die Anfechtung auf die gldubigerbenachteiligende
Wirkung des Rechtsiibergangs am Pflichtteilsanspruch beschrankt werden und
die mit der Verfiigung zugleich bewirkte Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO unberiihrt lassen kann.

Keine Voraussetzung der Anfechtbarkeit ist bei genauerer Betrachtung,
dass der Pflichtteilsanspruch vor der anzufechtenden Verfiigung auch bereits
pfandbar war. Es ist daher nicht richtig, wenn der Bundesgerichtshof die Pfand-
barkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO in seiner Grundsatzentscheidung aus dem Jahr 1993 damit begriindet
hat, dass missbréuchliche Verfiigungen iiber den Pflichtteilsanspruch andern-
falls nicht der Einzelgldubigeranfechtung unterlagen. Gleichwohl verdient das
Ergebnis jener Entscheidung Zustimmung, da die bloBe Geltendmachung der
Unwirksamkeit einer nachteiligen Verfiigung gegeniiber deren Anfechtung nach
dem Anfechtungsgesetz fiir die Glaubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers ent-
scheidende Vorteile mit sich bringt.

Besser begriinden ldsst sich die Anfechtbarkeit von Verfiigungen iiber den
Pflichtteilsanspruch vor Erfiilllung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO,
wenn man mit einem alternativen Ansatz die Weggabe unpfandbarer Gegenstén-
de generell als gldubigerbenachteiligend versteht. Dieser Ansatz stimmt mit den
Ergebnissen der herrschenden Meinung weitgehend iiberein und ldsst sich auch
auf die hiesige Konstellation anwenden. Ob dieser alternative Ansatz ganz allge-
mein Zustimmung verdient, musste im Rahmen der vorliegenden Arbeit letztlich
offengelassen werden; hinsichtlich der Anfechtung von Verfiigungen iiber den
Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
vermag er jedenfalls zu iiberzeugen.

Als unabhéngig von der vorherigen Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO anfechtbar haben sich somit die Abtretung und die Belastung des
Pflichtteilsanspruchs durch den Pflichtteilsanspruchsinhaber erwiesen. Der —
vollstédndige oder teilweise — Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch sowie dessen
Nichtgeltendmachung bis zum Eintritt der Verjdhrung sind hingegen nur dann
anfechtbar, wenn sie nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
erfolgen.

¢) Aufrechnung

In § 6 konnte zur Aufrechnung durch den Schuldner des Pflichtteilsanspruchs
gegen den Pflichtteilsanspruch festgestellt werden, dass der Aufrechnung vor Er-
fiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO der Wortlaut des § 394 BGB
entgegenstehen konnte. Richtigerweise scheitert die Aufrechnung in diesem Fall
aber bereits daran, dass der Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzun-
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gen des § 852 Abs. 1 ZPO zwar schon fallig, jedoch noch nicht erfiillbar ist; in
diesem Sinne ist der Pflichtteilsanspruch als verhaltener Anspruch zu qualifizie-
ren.

3. Der Pflichtteilsanspruch in der Insolvenz

Im dritten Teil der Arbeit wurden diejenigen Probleme behandelt, die sich in der
Insolvenz des Pflichtteilsanspruchsinhabers stellen.

a) Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur Insolvenzmasse

Dazu wurde in § 7 zundchst grundlegend erdrtert, ab welchem Zeitpunkt der
Pflichtteilsanspruch zur Insolvenzmasse gehort. Nach Darstellung der histo-
rischen Entwicklung dieser Frage konnte herausgearbeitet werden, dass der
Pflichtteilsanspruch unter Geltung der InsO spétestens mit Erfiillung der Vor-
aussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO Bestandteil der Insolvenzmasse wird,
dass es aber konstruktiv durchaus moglich ist, den Pflichtteilsanspruch bereits
vor Erfillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als einen in seiner
zwangsweisen Verwertbarkeit aufschiebend bedingten Anspruch zur Insolvenz-
masse zu rechnen. Mit dem Zweck des § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO und des § 852
Abs. 1 ZPO ist diese frithe Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs
durchaus zu vereinbaren.

Im Ergebnis hat sich damit die herrschende Meinung, die den Pflichtteils-
anspruch in Parallelitit zur einschrinkenden Auslegung der Rechtsfolgen des
§ 852 Abs. 1 ZPO bei der (Einzel-)Zwangsvollstreckung bereits vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zur Insolvenzmasse zihlt, als vor-
zugswiirdig erwiesen. Ein solcher Gleichlauf ist zwar nicht zwingend und auch
zum Schutz der Insolvenzglaubiger nicht unerlédsslich, da Einwirkungen auf den
Pflichtteilsanspruch vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
der Insolvenzanfechtung auch dann unterliegen konnen, wenn man den Pflicht-
teilsanspruch erst ab Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO als
insolvenzbefangen erachtet. Wie bei der (Einzel-)Zwangsvollstreckung ist es je-
doch auch in der Insolvenz fiir die Glaubiger bzw. den Insolvenzverwalter von
entscheidendem Vorteil, wenn lediglich die Unwirksamkeit einer benachteili-
genden Verfiigung geltend zu machen ist und nicht die Voraussetzungen eines
Anfechtungsgrunds dargelegt werden miissen.

b) Rechtsfolgen der Zugehorigkeit des Pflichtteilsanspruchs zur
Insolvenzmasse

Nach Klirung der Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs konnte in
§ 8 den sich daraus ergebenden Rechtsfolgen nachgegangen werden, wobei
an erster Stelle zu untersuchen war, inwiefern ein Pflichtteilsanspruchsinhaber
nach Eroéffnung des Insolvenzverfahrens noch die Erfiillung der Vorausset-
zungen des § 852 Abs. 1 ZPO bewirken kann. Die in der Literatur gedullerte
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Befiirchtung, dass es insoweit zu einer Pattsituation zwischen dem Pflichtteils-
anspruchsinhaber als Insolvenzschuldner und dem Insolvenzverwalter kommen
konne, die nur durch Manipulationen des Gesetzes wie eine Einschrinkung
der Beschlagnahmewirkungen der § 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1 Satz 1 InsO gelost
werden konne, hat sich dabei als unbegriindet erwiesen. Zwar kann der Pflicht-
teilsanspruchsinhaber nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht mehr
wirksam iiber seinen Pflichtteilsanspruch verfiigen; einer Anerkennung des
Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag steht dessen Insolvenzbefangenheit jedoch
nicht entgegen. Trotz Fehlens seiner Prozessfilhrungsbefugnis kann der insol-
vente Pflichtteilsanspruchsinhaber seinen Pflichtteilsanspruch auch weiterhin
durch Erhebung einer — zunichst freilich unzuldssigen — Klage rechtshingig
machen. Hilfsweise wére von einer gewillkiirten oder gesetzlichen Prozess-
standschaft des Pflichtteilsanspruchsinhabers hierzu auszugehen. Die gebotene
analoge Anwendung der § 240 Satz 1 ZPO, § 85 Abs. 1 Satz 1 InsO bewirkt auch
bei Eintritt der Rechtshingigkeit erst nach Erdffnung des Insolvenzverfahrens
eine Unterbrechung des Prozesses, der sodann vom prozessfithrungsbefugten
Insolvenzverwalter aufgenommen und fortgefiihrt werden kann. Ergénzend ist
die Moglichkeit des Insolvenzschuldners anzuerkennen, den Insolvenzverwalter
zur Herbeifithrung der Rechtshéngigkeit des insolvenzbefangenen Pflichtteils-
anspruchs zu erméichtigen. In diesem Fall kann der Insolvenzverwalter den
Pflichtteilsanspruch selbst einklagen und damit rechtshingig machen.

Zu den sonstigen Befugnissen des insolventen Pflichtteilsanspruchsinhabers
wurde festgestellt, dass sie weitgehende Parallelen zu denjenigen in der (Ein-
zel-)Zwangsvollstreckung aufweisen. Vor Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber auf seinen insolvenz-
befangenen Pflichtteilsanspruch in einschrédnkender Auslegung des § 81 Abs. 1
Satz 1 InsO ganz oder teilweise verzichten und einen Vergleich schlieBen. Nach
Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO fehlt ihm die Rechtsmacht
hierzu.

Die Moglichkeit des Pflichtteilsanspruchsinhabers, seinen insolvenzbefan-
genen Pflichtteilsanspruch schlicht nicht geltend zu machen, ist, abgesehen
vom Fall des § 4a InsO, durch keinerlei Pflicht oder Obliegenheit zur Geltend-
machung eingeschrinkt, wenn der Pflichtteilsanspruch vor Beendigung des
Insolvenzverfahrens entstanden ist. Ist der Pflichtteilsanspruch erst nach Been-
digung des Insolvenzverfahrens entstanden, so hat der Pflichtteilsanspruchsin-
haber nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO gemdl § 295
Abs. 1 Nr. 2 InsO die Hélfte des Wertes des Pflichtteilsanspruchs in Geld an den
Treuhdnder zu zahlen, wenn er sich die Moglichkeit der Restschuldbefreiung
erhalten mochte. Vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
folgt aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO hingegen keine Obliegenheit dazu, einen erst
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen Pflichtteilsanspruch
geltend zu machen. Erfiillt der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO erst nach Ablauf der Abtretungsfrist bzw. nach
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vorzeitiger Erteilung der Restschuldbefreiung, kann er den Pflichtteilsanspruch
in vollem Umfang fiir sich behalten. Zur Verschiebung des Eintritts der Verjah-
rung iiber diesen Zeitpunkt hinaus kann der Schuldner des Pflichtteilsanspruchs
einseitig auf die Einrede der Verjdhrung verzichten, iiber den Pflichtteilsan-
spruch verhandeln oder diesen einseitig anerkennen, wobei eine Beteiligung
des Pflichtteilsanspruchsinhabers hieran héufig als Anerkennung des Pflicht-
teilsanspruchs durch Vertrag zu werten sein wird. Der Erblasser seinerseits
kann dieses Ergebnis herbeifiihren, indem er zulasten des Erben ein Vermécht-
nis auf Abschluss einer Verjdhrungsverlingerungsvereinbarung in Bezug auf
den Pflichtteilsanspruch anordnet.

Falls der Pflichtteilsanspruchsinhaber noch vor Beendigung des Insol-
venzverfahrens die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt, kann der
insolvenzbefangene Pflichtteilsanspruch vom Insolvenzverwalter verwertet
werden. Erfiillt der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO fiir einen vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen
Pflichtteilsanspruch hingegen erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens,
dann unterliegt der Pflichtteilsanspruch der Nachtragsverteilung nach § 203
Abs. 1 Nr. 3 InsO. Um den vor Beendigung des Insolvenzverfahrens entstande-
nen Pflichtteilsanspruch im Zeitraum zwischen Beendigung des Insolvenzver-
fahrens und Anordnung der Nachtragsverteilung gegen Zwischenverfiigungen
und gegen (Einzel-)Zwangsvollstreckungszugriffe abzusichern, bietet es sich an,
im Beschluss {iber die Beendigung des Insolvenzverfahrens die Nachtragsvertei-
lung vorzubehalten. Ist die Nachtragsverteilung nicht vorbehalten worden, soll
nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung im Fall einer Zwischenverfiigung
auf die dadurch in das Vermdgen des fritheren Insolvenzschuldners gelangte
Gegenleistung im Wege einer verlédngerten Nachtragsverteilung zugegriffen
werden konnen. Diese Konstruktion einer verldngerten Nachtragsverteilung
ist jedoch dogmatisch nicht zu begriinden und auch nicht sachgerecht. Vor-
zugswiirdig ist es vielmehr, wie im folgenden Paragrafen ndher dargelegt, auf
derartige Zwischenverfiigungen und (Einzel-)Zwangsvollstreckungszugriffe
die Insolvenzanfechtung zur Anwendung zu bringen.

Fiir die Massekostendeckungspriifung nach § 26 Abs. 1 Satz 1 InsO ist der
Pflichtteilsanspruch nur dann zu beriicksichtigen, wenn konkrete Anhaltspunkte
dafiir bestehen, dass der Insolvenzschuldner die Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO herbeifiihren wird.

¢) Insolvenzanfechtung

Bei der Erorterung der Insolvenzanfechtung in § 9 erwiesen sich die Erwé-
gungen zur Einzelgldubigeranfechtung als hilfreich. Dies gilt insbesondere fiir
die Frage, ob eine vor anderweitiger Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfolgte Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch die Insolvenzglau-
biger benachteiligen kann. Bei wertender Betrachtung ist diese Frage weniger
unter Hinweis auf die Unbeachtlichkeit hypothetischer Kausalverldufe im Insol-
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venzanfechtungsrecht als vielmehr auf Grundlage der exakten Bestimmung von
Reichweite und Gegenstand der Insolvenzanfechtung zu bejahen. Zu demsel-
ben Ergebnis gelangt man auf noch iiberzeugendere Weise, wenn man mit dem
alternativen Ansatz die Weggabe unpfindbarer Gegensténde generell als gléubi-
gerbenachteiligend erachtet. Entgegen der herrschenden Meinung ist die Pfand-
barkeit des Pflichtteilsanspruchs vor Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO keine Voraussetzung fiir die insolvenzrechtliche Anfechtbarkeit
entsprechender Verfiigungen. Der zeitliche Anwendungsbereich der Insolvenz-
anfechtung ist bei ndherer Betrachtung iiber den Wortlaut des § 129 Abs. 1 InsO
hinaus nicht auf vor Verfahrenseréffnung vorgenommene Rechtshandlungen
beschriankt. Neben den bereits im Rahmen der Einzelgldubigeranfechtung
anfechtbaren Rechtshandlungen des (Insolvenz-)Schuldners unterfallen der In-
solvenzanfechtung auch Rechtshandlungen Dritter, wie insbesondere (Einzel-)
Zwangsvollstreckungszugriffe. Freilich kommt die Insolvenzanfechtung inso-
weit nur dann zum Tragen, wenn die betreffenden Vollstreckungshandlungen
nicht bereits nach den § 88, § 89 InsO unwirksam sind.

AnschlieBBend an die Darstellung der Rechtsfolgen der Insolvenzanfechtung
konnte die Frage beantwortet werden, ob die Insolvenzanfechtung auch Rechts-
handlungen erfasst, die nach Beendigung des Insolvenzverfahrens ohne Vorbe-
halt der Nachtragsverteilung in Bezug auf einen bereits vor Beendigung des
Insolvenzverfahrens entstandenen, aber bei Beendigung des Insolvenzverfah-
rens noch nicht verwertbaren Pflichtteilsanspruch vorgenommen werden. Die
konstruktive Moglichkeit einer solchen Insolvenzanfechtung ist zu bejahen. Fiir
den danach bestehenden Insolvenzanfechtungsanspruch des Insolvenzverwal-
ters kann ihrerseits die Nachtragsverteilung angeordnet werden. Diese Moglich-
keithat sich als vorzugswiirdig gegeniiber der von der hochstrichterlichen Recht-
sprechung beflirworteten Konstruktion einer verldngerten Nachtragsverteilung
erwiesen, weil die Insolvenzanfechtung auch (Einzel-)Zwangsvollstreckungszu-
griffe Dritter erfasst und den Insolvenzgldubigern genau den Wert des entzoge-
nen Pflichtteilsanspruchs —und nicht eine moglicherweise geringere oder hdhere
Gegenleistung — zugute kommen lésst.

d) Aufrechnung in der Insolvenz

Ankniipfend an die in § 6 gefundenen Ergebnisse fiir die Aufrechnung aufBler-
halb der Insolvenz konnte in § 10 schlieBlich die Aufrechnung gegen den Pflicht-
teilsanspruch in der Insolvenz thematisiert werden. Wenn die Aufrechnungslage
bereits vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens bestanden hat, steht die Verfah-
renserdffnung der Erkldrung der Aufrechnung nicht entgegen, sofern die Auf-
rechnungsmoglichkeit nicht durch eine anfechtbare Rechtshandlung erlangt wor-
den ist. Versteht man im Ubrigen den Pflichtteilsanspruch als verhaltenen An-
spruch, so ist die Aufrechnung gemal § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO auch dann noch
moglich, wenn der Pflichtteilsanspruchsinhaber die Voraussetzungen des § 852
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Abs. 1 ZPO erst nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens erfiillt; § 95 Abs. 1
Satz 3 InsO ist auf diesen Fall nicht anzuwenden.

1I. Ausblick

In der vorliegenden Arbeit wurden zahlreiche Probleme, die sich bei der (Ein-
zel-)Zwangsvollstreckung und der Gesamtvollstreckung in den Pflichtteilsan-
spruch stellen, vertieft erortert. Es wurde versucht, dafiir dogmatisch stringente
und zugleich praxistaugliche Losungen zu entwickeln. Auf weitere offene Fra-
gen und Perspektiven sei hier nur noch kurz hingewiesen.

Dies gilt etwa hinsichtlich der Frage, inwiefern das deutsche Pflichtteils-
recht als solches zukunftsfahig ist oder angesichts seiner fraglichen verfassungs-
rechtlichen Verankerung und rechtspolitischen Begriindung grundlegend refor-
miert werden sollte. Auf Grundlage des geltenden Pflichtteilsrechts, dasin § 852
Abs. 1 ZPO den Grundsatz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchs-
inhabers iiber die Geltendmachung seines Anspruchs enthélt, gilt es, die sich
insbesondere aus dem Unterhalts- und Sozialrecht ergebenden Einschrankungen
dieses Grundsatzes auszutarieren und bestehende Wertungswiderspriiche aufzu-
16sen.

Bewusst hat sich die vorliegende Arbeit auf die Behandlung des in § 852
Abs. 1 ZPO geregelten Pflichtteilsanspruchs konzentriert. Es liegt nahe, die ge-
fundenen Ergebnisse auf die in § 852 Abs. 2 ZPO geregelten Anspriiche des
verarmten Schenkers auf Herausgabe des Geschenks und des Ehegatten auf
Ausgleich des Zugewinns zu iibertragen. Inwieweit dies richtig ist, bedarf frei-
lich noch ndherer Untersuchung. Ferner wird zu bedenken sein, dass § 852
Abs. 2 ZPO analog auf weitere Riickforderungsanspriiche wie etwa den Vorbe-
halt der Riickforderung bei Grundstiicksiibertragungen angewandt wird. Auch
fiir die (Einzel-)Zwangsvollstreckung und die Gesamtvollstreckung in derartige
Anspriiche konnen die mit der vorliegenden Arbeit erlangten Erkenntnisse von
entscheidender Bedeutung sein.

MaBgebliche Erwédgungen und Losungsansétze konnen der vorliegenden Ar-
beit zudem fiir die (einzel-)zwangsvollstreckungsrechtliche und die insolvenz-
rechtliche Behandlung weiterer Anspriiche zu entnehmen sein, tiber deren Gel-
tendmachung der Anspruchsinhaber zwar hochstpersonlich entscheiden darf,
die im Fall ihrer Geltendmachung wirtschaftlich aber den Glaubigern des An-
spruchsinhabers haften sollen. Gelten mag dies etwa fiir das zur Eintragung ei-
nes Patents, Gebrauchs- oder Geschmacksmusters berechtigende Erfinderrecht
sowie fiir Aspekte des Urheberrechts?’.

Uber die Perspektive der in ihrer zwangsweisen Verwertbarkeit aufschie-
bend bedingten Anspriiche hinaus hat die vorliegende Arbeit die Notwendigkeit
aufgezeigt, jenen alternativen Ansatz vertieft zu untersuchen, demzufolge bei

27 Zum Urheberrecht in der Zwangsvollstreckung etwa Skauradszun, Das Urheberrecht in der
Zwangsvollstreckung, 2009.
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der Einzelglaubiger- und der Insolvenzanfechtung die Weggabe unpfandbarer
Gegenstinde generell glaubigerbenachteiligend ist. Im Zusammenhang der Ar-
beit hat sich dieser Ansatz als durchaus iiberzeugend erwiesen. Inwiefern ihm
dartiiber hinaus allgemein zu folgen ist, bedarf noch weiterer Kldrung.

Fiir den zeitlichen Anwendungsbereich der Insolvenzanfechtung wurde es in
der vorliegenden Arbeit fiir richtig befunden, ihn iiber den Wortlaut des § 129
Abs. 1 InsO hinaus auf Rechtshandlungen auszudehnen, die erst nach Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens vorgenommen werden. In der wissenschaftlichen Lite-
ratur wird diese Erwégung bislang kaum verfolgt, sodass auch insofern eine ver-
tiefte Auseinandersetzung wiinschenswert wére. Folgt man dem hiesigen Ansatz
und hélt man auch die Insolvenzanfechtung von Rechtshandlungen fiir denkbar,
die erst nach Beendigung des Insolvenzverfahrens in Bezug auf einen zuvor zwar
insolvenzbefangenen, aber noch nicht verwertbaren Gegenstand vorgenommen
werden, so wére damit ein Instrument gefunden, das der von der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung bejahten Konstruktion einer verlangerten Nachtragsver-
teilung aus mehrfachen Griinden vorzuziehen wire. Diese vorliegend auf den
Pflichtteilsanspruch beschrankten Erwadgungen beanspruchen grundsétzlich all-
gemeine Geltung und sollten auch deshalb Anlass zu weiterer Diskussion geben.

Wiinschenswert erscheint schliefSlich — unabhingig von rechtspolitisch be-
griindeten Bestrebungen zur Reform des Pflichtteilsrechts — jedenfalls eine klar-
stellende Gesetzesdnderung. Im Rahmen sowohl der (Einzel-)Zwangsvollstre-
ckung als auch der Insolvenz hat es sich ndmlich in der vorliegenden Untersu-
chung als angebracht erwiesen, § 852 Abs. 1 ZPO entgegen seinem Wortlaut
so auszulegen, dass der Pflichtteilsanspruch schon vor Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO gepfiandet und zur Insolvenzmasse gerechnet
werden kann. Im Ergebnis ist damit, wenngleich mit anderer Begriindung, der
Linie zu folgen, welche die hochstrichterliche Rechtsprechung mit ihrem Grund-
satzurteil aus dem Jahr 1993 eingeschlagen hat. § 852 Abs. 1 ZPO begriindet
demnach kein Pfandungs-, sondern lediglich ein Verwertungsverbot. Im Inter-
esse der Rechtsklarheit empfiehlt es sich, dieser Erkenntnis auch im Wortlaut
des § 852 Abs. 1 ZPO Ausdruck zu verleihen. Freilich ist der Begriff der Ver-
wertbarkeit seinerseits auslegungsbediirftig und vermag nicht alle sich bei der
(Einzel-)Zwangsvollstreckung und der Gesamtvollstreckung in den Pflichtteils-
anspruch stellenden Probleme zu 16sen. Gegeniiber der seit iiber 116 Jahren in
§ 852 Abs. 1 ZPO enthaltenen Formulierung, dass der Pflichtteilsanspruch nur
unter den dort genannten Bedingungen der Pfandung unterworfen ist, erweist er
sich aber allemal als vorzugswiirdig. Da sich die Pfandbarkeit des Pflichtteils-
anspruchs von selbst ergibt und angesichts des § 2317 Abs. 2 Var. 2 BGB auch
nicht durch § 851 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen ist, kann § 852 Abs. 1 ZPO auf
die Einschriankung der Verwertbarkeit beschrankt werden. Dem Gesetzgeber sei
damit geraten, § 852 Abs. 1 ZPO wie folgt neu zu fassen:

Der Pflichtteilsanspruch ist der Verwertung nur unterworfen, wenn er durch
Vertrag anerkannt oder rechtshdiingig geworden ist.
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III. Thesen

Die in der vorliegenden Arbeit gefundenen Ergebnisse lassen sich in folgenden
Thesen formulieren:

These I Entgegen dem Gesetzeswortlaut ist — freilich aus anderen als den von
der herrschenden Meinung dafiir vorgebrachten Griinden — der Auffassung zu
folgen, dass der Pflichtteilsanspruch bereits vor Erfiillung der Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO pfiandbar ist. Dessen ungeachtet empfiehlt es sich im
Interesse der Rechtsklarheit, in § 852 Abs. 1 ZPO das Wort ,,Pfaindung® durch
das Wort ,,Verwertung® zu ersetzen.

These 2 Fiir die Pfaindung des Pflichtteilsanspruchs miissen Pfandungsantrag
und Pfandungsbeschluss keine Angaben zur Erfiillung der Voraussetzungen des
§ 852 Abs. 1 ZPO enthalten. Bis zu einer Umformulierung des § 852 Abs. 1 ZPO
durch den Gesetzgeber ist es aber angebracht, im Pfandungsbeschluss auf die
aufschiebend bedingte Verwertbarkeit des Pflichtteilsanspruchs hinzuweisen.

These 3 Zur Sicherung der durch § 852 Abs. 1 ZPO gewihrleisteten Entschei-
dungsfreiheit des Pflichtteilsanspruchsinhabers iiber die Geltendmachung sei-
nes Pflichtteilsanspruchs ist davon auszugehen, dass die Uberweisung des ge-
pfiandeten Pflichtteilsanspruchs zur Einziehung erst nach Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO moglich ist.

These 4 Die Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag im Sinne
des § 852 Abs. 1 ZPO erfordert einen auf die Feststellung des Pflichtteilsan-
spruchs, also auf ein Einverstdndnis {iber dessen Bestehen, zielenden Vertrag
zwischen dem Inhaber und dem Schuldner des Pflichtteilsanspruchs. Der Aner-
kennung durch Vertrag ist eine Verfiigung iiber den Pflichtteilsanspruch durch
den Pflichtteilsanspruchsinhaber gleichzustellen.

These 5 Zur Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO muss der
Pflichtteilsanspruch nicht beziffert werden. Wenn der Pflichtteilsanspruch nur
teilweise geltend gemacht wird, sind die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
nur in dieser Hohe erfiillt. Eine bereits eingetretene Erfiillung der Voraussetzun-
gen des § 852 Abs. 1 ZPO kann der Pflichtteilsanspruchsinhaber mit Wirkung
fiir die Zukunft wieder beseitigen.

These 6 Die Abtretung und die Belastung des Pflichtteilsanspruchs benachtei-
ligen die Gléubiger des Pflichtteilsanspruchsinhabers auch dann, wenn diese
Rechtshandlungen vor anderweitiger Erfiillung der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO erfolgen. Die vorherige Pfandbarkeit bzw. die vorherige Insolvenz-
befangenheit des Pflichtteilsanspruchs ist keine Voraussetzung fiir das Vorliegen
der Glaubigerbenachteiligung und es ist nicht erforderlich, auf die Unbeachtlich-
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keit hypothetischer Kausalverldufe im Anfechtungsrecht abzustellen. Vielmehr
folgt die Glaubigerbenachteiligung bei exakter Bestimmung von Reichweite und
Gegenstand der Anfechtung daraus, dass mit der anzufechtenden Rechtshand-
lung die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfiillt werden.

These 7 Dass Abtretung und Belastung des Pflichtteilsanspruchs die Glaubiger
des Pflichtteilsanspruchsinhabers auch vor anderweitiger Erfiillung der Voraus-
setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO benachteiligen, ldsst sich noch liberzeugender
mit dem alternativen Ansatz begriinden, demzufolge die Weggabe unpfandbarer
Gegenstinde generell glaubigerbenachteiligend ist.

These 8 Der Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch und die Unterlassung verjéh-
rungshemmender MafBnahmen sind nur dann gldubigerbenachteiligend, wenn
sie nach Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfolgen.

These 9 Der Pflichtteilsanspruch ist ein verhaltener Anspruch. Vor Erfiillung
der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ist die Aufrechnung gegen den
Pflichtteilsanspruch ausgeschlossen, weil der Pflichtteilsanspruch dann noch
nicht erfiillbar ist.

These 10 Die Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs hangt nicht von
der Erfiillung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ab. Ein vor Eroft-
nung des Insolvenzverfahrens entstandener Pflichtteilsanspruch zdhlt ab Verfah-
renserdffnung zur Insolvenzmasse. Ein nach Verfahrenseréffnung entstehender
Pflichtteilsanspruch wird mit seiner Entstehung Bestandteil der Insolvenzmasse.

These 11 Ab Erdffnung des Insolvenzverfahrens kann der Insolvenzschuldner
iiber seinen Pflichtteilsanspruch nicht mehr wirksam verfiigen. Er kann ihn aber
weiterhin im Sinne des § 852 Abs. 1 ZPO durch Vertrag anerkennen oder rechts-
hiangig machen. Der Moglichkeit des Rechtshidngigmachens steht das Fehlen
der Verfiigungsbefugnis des Pflichtteilsanspruchsinhabers nicht entgegen. Zu-
dem kann der Insolvenzschuldner den Insolvenzverwalter zur Herbeifiihrung
der Rechtshingigkeit des Pflichtteilsanspruchs erméchtigen.

These 12 Macht der Insolvenzschuldner den Pflichtteilsanspruch nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens selbst rechtshingig, ist die analoge Anwendung
der § 240 ZPO, § 85 InsO mit der Folge geboten, dass der Prozess unterbrochen
wird und vom Insolvenzverwalter aufzunehmen ist.

These 13 Trotz der Insolvenzbefangenheit des Pflichtteilsanspruchs kann der
Pflichtteilsanspruchsinhaber auf diesen Anspruch ganz oder teilweise verzich-
ten oder einen entsprechenden Vergleichsvertrag schlieen.
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These 14 Abgesehen von § 4a InsO besteht insolvenzrechtlich keinerlei Pflicht
oder Obliegenheit zur Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs.

These 15 Erfiillt der Insolvenzschuldner vor Beendigung des Insolvenzverfah-
rens die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO, so kann der Pflichtteilsan-
spruch vom Insolvenzverwalter verwertet werden. Werden die Voraussetzungen
des § 852 Abs. 1 ZPO fiir einen noch vor Beendigung des Insolvenzverfahrens
entstandenen Pflichtteilsanspruch erst nach Beendigung des Insolvenzverfah-
rens erfiillt, dann unterfdllt der Pflichtteilsanspruch der Nachtragsverteilung.

These 16 Ist die Nachtragsverteilung bei Beendigung des Insolvenzverfahrens
nicht vorbehalten worden und verfiigt der Pflichtteilsanspruchsinhaber vor An-
ordnung der Nachtragsverteilung iiber seinen Pflichtteilsanspruch, kann auf die
dafiir erlangte Gegenleistung nicht zugegriffen werden. Die von der hochstrich-
terlichen Rechtsprechung geschaffene Konstruktion einer verldngerten Nach-
tragsverteilung ist abzulehnen.

These 17 Bei einem nach Beendigung des Insolvenzverfahrens entstandenen
Pflichtteilsanspruch obliegt dem auf Restschuldbefreiung bedachten Pflichtteils-
anspruchsinhaber die Zahlung der Hélfte des Wertes des Pflichtteilsanspruchs
in Geld an den Treuhédnder, wenn er die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO
vor Ablauf der Abtretungsfrist bzw. vor vorzeitiger Erteilung der Restschuldbe-
freiung erfiillt. Erfiillt er sie erst danach, so kann er den Pflichtteilsanspruch in
vollem Umfang fiir sich behalten.

These 18 Das Hinausschieben des Verjdhrungseintritts durch den Schuldner
des Pflichtteilsanspruchs ist zwar auf verschiedene Arten moglich, birgt aber,
falls der Pflichtteilsanspruchsinhaber daran beteiligt ist, die Gefahr, dass es zur
Anerkennung des Pflichtteilsanspruchs durch Vertrag kommt. Vor dem Erbfall
kann der Erblasser den Eintritt der Verjdhrung iiber das Ende des Restschuld-
befreiungsverfahrens hinausschieben, indem er ein Verméchtnis zugunsten des
Pflichtteilsberechtigten auf Abschluss einer Verjdhrungsverlangerungsvereinba-
rung mit dem Erben anordnet.

These 19 Uber den Wortlaut des § 129 Abs. 1 InsO hinaus erfasst die Insolvenz-
anfechtung auch Rechtshandlungen, die erst nach Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens vorgenommen werden. Der Insolvenzanfechtung konnen auch nach Be-
endigung des Insolvenzverfahrens erfolgende Verfiigungen und Zwangsvollstre-
ckungszugriffe in Bezug auf einen ehemals insolvenzbefangenen Gegenstand
unterliegen, der bei Beendigung des Insolvenzverfahrens noch nicht verwert-
bar war. Damit eriibrigt sich die von der hochstrichterlichen Rechtsprechung
geschaffene Konstruktion einer verlangerten Nachtragsverteilung.
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These 20 Wenn gegen einen Pflichtteilsanspruch im Zeitpunkt der Eroffnung
des Insolvenzverfahrens nur deshalb nicht aufgerechnet werden kann, weil
der Pflichtteilsanspruch mangels Vorliegens der Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO noch nicht erfiillbar ist, kann die Aufrechnung erfolgen, sobald der
Insolvenzschuldner nach Verfahrenseroffnung die Voraussetzungen des § 852
Abs. 1 ZPO herbeifiihrt. Die Aufrechnung ist dann nicht durch § 95 Abs. 1
Nr. 3 InsO ausgeschlossen.
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