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Einführung 

 

1. Einleitung 

 

Der Grundstein für einen Konflikt ist gelegt, wenn eine verschuldete Privat-

person Vermögen von Todes wegen erwirbt. Zu klären ist die wirtschaftlich 

bedeutsame Frage, ob Gläubiger in dieses Vermögen vollstrecken können 

oder ob der Nachlass vor ihrem Zugriff geschützt ist. Dabei stehen sich auf 

beiden Seiten nachvollziehbare Interessen gegenüber. Für Menschen, die 

nicht zum Wohle ihrer Gläubiger erben wollen, sondern die Erbschaft lieber 

zum Nutzen zumeist naher Verwandter ausschlagen, bringt man gemeinhin 

Verständnis auf.1 Dieses Verständnis geht aber den Gläubigern in der Regel 

ab.2 Sie verfügen über oftmals rechtskräftig titulierte Zahlungsansprüche 

und drohen auszufallen, obwohl ihr Schuldner das geerbte Vermögen zur 

Tilgung seiner Verbindlichkeiten verwenden könnte. 

 

Die Haftungsfrage stellt sich gleichermaßen bei jeder Art von Beteiligung am 

Nachlass. In Betracht kommt grundsätzlich, dass ein verschuldetes Famili-

enmitglied testamentarisch oder gesetzlich alleiniger Erbe oder Miterbe wird. 

Bei der Erbenstellung hat es freilich bereits der Erblasser in der Hand, 

durch eine geeignete Gestaltung den vollstreckungsgefährdeten Rechtser-

werb zu verhindern. Der Erblasser kann durch einseitige Verfügungen von 

Todes wegen seine Erben frei bestimmen und so verschuldete gesetzliche 

Erben von der Erbfolge ausschließen (§ 1937 BGB). Die bloße Erwartung ei-

nes Schuldners, Erbe zu werden, ist noch keine rechtlich geschützte Vermö-

gensposition.3 Ein Zugriff der Gläubiger scheidet von vorneherein aus, wenn 

ihr Schuldner gar nicht Erbe wird. 

 

                                                           
1 Leipold/Dieckmann S. 127, 132. 

2 Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl. (2003), § 83 Rn. 1 a. E. 

3 Klumpp, ZEV 1998, 123. 
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Hat der Erblasser von dieser Möglichkeit keinen Gebrauch gemacht, kann 

auch nach dem Erbfall noch eine Ausschlagung des Erben erfolgen und so 

der Vollstreckungszugriff verhindert werden. Mit der Ausschlagung gilt der 

Anfall der Erbschaft als nicht erfolgt (§ 1953 Abs. 1 BGB). Die Entscheidung 

über die Annahme einer Erbschaft hat höchstpersönlichen Charakter.4 Das 

Recht auf Annahme einer Erbschaft kann nicht gepfändet werden.5 Die Ent-

scheidung ist auch im Insolvenzverfahren dem Schuldner persönlich vorbe-

halten (§ 83 Abs. 1 Satz 1 InsO). Eine Ausschlagung ist von den Gläubigern 

hinzunehmen. Sie haben keine Möglichkeit, dagegen vorzugehen.6 Eine Voll-

streckung in einen Erbteil oder auch in ein Vermächtnis7 kommt nur in Be-

tracht, wenn weder der Erblasser noch der Berechtigte von der ihnen offen 

stehenden Möglichkeit Gebrauch gemacht haben, den Rechtserwerb bereits 

zivilrechtlich zu verhindern. 

 

Steht einer verschuldeten Privatperson ein Pflichtteil zu, ist der Gestaltungs-

spielraum der Beteiligten demgegenüber erheblich eingeschränkt. Der Er-

werb eines Pflichtteilsanspruches und die besondere Art der Nachlassteilha-

be folgen signifikant anderen Regeln. Bereits zu Lebzeiten des Erblassers be-

steht zwischen diesem und dem Pflichtteilsberechtigten ein besonderes 

Rechtsverhältnis, das den Tod des Erblassers überdauert und mit seinem 

Erben fortgesetzt wird.8 Das Pflichtteilsrecht stellt eine grundsätzlich unent-

ziehbare und bedarfsunabhängige wirtschaftliche Mindestbeteiligung am 

Nachlass dar.9 Eine Entziehung des gesetzlichen Pflichtteils kommt nur in 

engen Ausnahmefällen schwerster Verfehlungen des Pflichtteilsberechtigten 

in Betracht (§ 2333 BGB).10 Die Verschuldung ist dort nicht erwähnt und 

stellt also keinen Entziehungsgrund dar.  

                                                           
4 RGZ 84, 348. 

5 OLG München, Beschluss vom 19.01.2015, Az. 31 Wx 370/14; NJW 2015, 2128. 

6 Lehmann S. 51. 

7 Zum Vermächtnis vgl. BGH, NJW 2013, 692 (Rn. 13). 

8 BGHZ 28, 177. 

9 BVerfG NJW 2005, 1561 (Rn. 61). 

10 Es muss für den Erblasser unzumutbar sein, die Teilnahme des Pflichtteilsberechtig-

ten an seinem Nachlass hinzunehmen, BVerfG a.a.O. 
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Der Erblasser kann somit Pflichtteilsansprüche nicht frei ausschließen, 

auch wenn der Pflichtteilsberechtigte verschuldet ist. Der Pflichtteilsan-

spruch entsteht kraft Gesetzes mit dem Erbfall (§ 2317 Abs. 1 BGB). Pflicht-

teilsansprüche können nicht ausgeschlagen werden.11 Der Erwerb des Be-

rechtigten tritt kraft Gesetzes mit dem Erbfall ein und ist zivilrechtlich end-

gültig. 

 

Der so entstandene Anspruch stellt auch in der Folge eine spezielle Teilhabe 

am Nachlass dar. Während die Erbschaft im Wege der Universalsukzession 

dinglich als Ganzes an den oder die Erben fällt (§ 1922 Abs. 1 BGB), erwirbt 

der Pflichtteilsberechtigte lediglich einen Zahlungsanspruch, der sich gegen 

den Nachlass richtet. Er wird Nachlassgläubiger. Sein Anspruch stellt eine 

bloße Geldsummenforderung gegen den Erben dar,12 die grundsätzlich taug-

licher Gegenstand der Zwangsvollstreckung in Zahlungsansprüche ist. Gäbe 

es keine den Gläubigerzugriff einschränkende Sondervorschrift, könnte der 

Anspruch von den Gläubigern des Berechtigten unbeschränkt gepfändet 

werden und würde für die persönlichen Verbindlichkeiten des Pflichtteilsbe-

rechtigten vollumfänglich haften. Dass eine Vollstreckung nur eingeschränkt 

möglich ist, ergibt sich aus einer besonderen Pfändungsschutzvorschrift des 

Vollstreckungsrechts. § 852 Abs. 1 ZPO lässt nur eine beschränkte Pfän-

dung in den Pflichtteil zu und ist damit die für die Haftungsfrage zentral 

maßgebliche Vorschrift. 

 

                                                           
11 Kuhn/Uhlenbruck, § 9 Rn. 10. 

12 RGZ 116, 5; BGHZ 5, 12, 17. 
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2. Konzept des Gesetzgebers 

 

Gemäß § 852 Abs. 1 ZPO ist der Pflichtteilsanspruch der Pfändung nur un-

terworfen, wenn er durch Vertrag anerkannt oder rechtshängig geworden ist. 

Diese Regelung ist im Zuge der Reichsgesetzgebung entstanden und zeit-

gleich mit dem BGB zum 01.01.1900 in Kraft getreten.13 Der historische Ge-

setzgeber wollte mit Rücksicht auf seine familiäre Verbundenheit zum Erb-

lasser alleine dem Pflichtteilsberechtigten die Entscheidung überlassen, ob 

der Anspruch gegen den Erben durchgesetzt werden soll.14 Aus Gründen der 

Rechtsklarheit sollte er den Anspruch bis zu einem außergerichtlichen Aner-

kenntnis oder der gerichtlichen Rechtshängigkeit geltend machen müssen.15 

Gläubiger sollten die Entscheidung hierüber nicht an sich ziehen können.16 

 

§ 852 Abs. 1 ZPO scheint auf den ersten Blick einfach strukturiert und ein-

deutig abgefasst zu sein. Der Pflichtteilsanspruch ist grundsätzlich un-

pfändbar. Der Pfändung unterworfen ist er nur, wenn der Tatbestand der 

Norm erfüllt ist. Maßgeblich hierfür sind zwei Alternativen, deren Vorliegen 

sich in aller Regel unschwer feststellen lassen sollte. Für die erste Alternati-

ve ist zu prüfen, ob ein vertragliches Anerkenntnis vorliegt. Diese Frage ist, 

soweit sie sich nach Sachlage nicht eindeutig beantworten lässt, nach allge-

meinen Beweislastregeln zu klären. Noch einfacher liegen die Dinge bei der 

zweiten Alternative. Ob der Anspruch rechtshängig geworden ist (§ 261 ZPO), 

wird angesichts des Nachweises aus einer Gerichtsakte des Prozessgerichtes 

kaum je problematisch sein können. Wenn eine dieser beiden Voraussetzun-

gen erfüllt ist, unterliegt der Anspruch der Pfändung. Ansonsten ist er un-

pfändbar. 

 

                                                           
13 Hannich S. 16. 

14 BGHZ 123, 183, 186. 

15 BGHZ 123, 183, 188. 

16 BGHZ 123, 183, 186. 
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Mittelbar wurde über diesen Mechanismus auch die Behandlung des An-

spruches im Konkursfall geregelt. § 852 Abs. 1 ZPO gilt zwar unmittelbar 

nur für den Fall der Einzelvollstreckung; die Norm findet sich im 8. Buch der 

ZPO unter den Vorschriften zur Zwangsvollstreckung in Forderungen und 

andere Vermögensrechte. Für den Fall des Konkurses galt die Vorschrift 

durch die ausgesprochene Rechtsfolge aber ebenfalls. Zur Konkursmasse 

gehörte nur das pfändbare Vermögen des Konkursschuldners (§ 1 Abs. 1 

KO). Solange der Pflichtteilsanspruch nicht pfändbar war, gehörte er danach 

auch nicht zur Masse. Waren hingegen die Voraussetzungen für seine 

Pfändbarkeit zum Zeitpunkt der Eröffnung des Konkursverfahrens erfüllt, 

fiel er auch in die Konkursmasse.17 Dieses Konzept des historischen Gesetz-

gebers erschien stimmig, klar und praktikabel. Bis zum Jahre 1993 hat eine 

allgemeine Meinung den Pflichtteilsanspruch für unpfändbar und im Kon-

kursfall nicht massezugehörig erachtet, solange der Pflichtteilsberechtigte 

nicht eines der beiden gesetzlichen Tatbestandsmerkmale des § 852 Abs. 1 

ZPO herbeigeführt hatte.18 Eine große praktische Rolle hat die Norm nach 

diesem Verständnis nicht gespielt. Nach der ersichtlich letzten veröffentlich-

ten obergerichtlichen Entscheidung des Kammergerichts aus dem Jahre 

1935, die eine auch nur bedingte Pfändbarkeit des noch geschützten An-

spruches abgelehnt hat,19 sind bis 1993 keine Streitfälle bekannt geworden, 

in denen es um die Vollstreckung in den Pflichtteil ging. Über lange Jahr-

zehnte hat die dem Gesetz zugrundeliegende Konstellation, dass der Berech-

tigte die Vollstreckung in den Pflichtteilsanspruch eröffnet, indem er den An-

spruch einklagt oder ein vertragliches Anerkenntnis des Erben herbeiführt, 

keine größere praktische Relevanz gehabt. Dass die von § 852 ZPO erfassten 

Ansprüche vor Eintritt der normierten Voraussetzungen nicht pfändbar wa-

ren, entsprach bis 1993 durchgängig dem nahezu unumstrittenen Mei-

nungsstand in der Literatur.20 

 

                                                           
17 Kuhn/Uhlenbruck a.a.O. 

18 Vgl. MüKo/Frank (1992), § 2317 Rn. 16 m.N. 

19 KG JW 1935, 2485 

20 Vgl. MüKo/Frank a.a.O. 
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3. Grundsatzentscheidung des IX. Senats im 123. Band 

 

Im Jahre 1993 hat der IX. Zivilsenat des BGH mit seiner Entscheidung aus 

dem 123. Band21 ein neues Verständnis von § 852 Abs. 1 ZPO begründet. 

Der besondere Vollstreckungsschutz des Pflichtteilsanspruches ist einge-

schränkt worden. Die unbeschränkte Vollstreckung in den Anspruch sei 

nicht nur bei Vorliegen eines der beiden gesetzlichen Tatbestandsmerkmale, 

sondern auch in dem weiteren Falle eröffnet, dass der Pflichtteilsberechtigte 

seinen Anspruch abtritt. Der BGH hat es nach der ratio legis der Norm aus-

reichen lassen, dass der Pflichtteilsberechtigte den Anspruch abgetreten und 

erst der Abtretungsempfänger den Anspruch rechtshängig gemacht und im 

Rahmen eines Vergleiches ein Anerkenntnis des Erben erreicht hatte. Zweck 

der Vorschrift sei zwar, die Entscheidung über die Geltendmachung des An-

spruches mit Rücksichtnahme auf seine familiäre Verbundenheit zum Erb-

lasser dem Pflichtteilsberechtigten persönlich vorzubehalten.22 Bei der gebo-

tenen wertenden Betrachtungsweise, die insbesondere auch durch diesen 

Normzweck beeinflusst werde, bestehe aber kein zureichender Grund, einem 

anfechtenden Gläubiger den Zugriff auf den abgetretenen Anspruch oder ei-

nen Wertersatz zu versagen.23 Eine verbreitete Meinung in der Literatur hat-

te dies so bereits vor der BGH-Entscheidung angenommen.24 Seither hat 

sich eine herrschende Meinung gebildet, die dem IX. Senat folgend annimmt, 

dass eine Abtretung des Pflichtteilsanspruches den Vollstreckungsschutz 

aus § 852 Abs. 1 ZPO entfallen lässt und für die Gläubiger des Pflichtteilsbe-

rechtigten die unbeschränkte Vollstreckung in den Anspruch eröffnet.25 

 

 

                                                           
21 BGHZ 123, 183. 

22 BGHZ 123, 183, 186. 

23 BGHZ 123, 183, 191. 

24 Nachweise bei BGHZ 123, 183, 190. 

25 Haas/Vogel, KTS 2011, 387, 392 m.N; dies. FS Kanzleiter S. 173, 175 m.N.; Pa-

landt/Weidlich, § 2317 Rn. 8 a.E.; Erman/Röthel, § 2317 BGB Rn. 12; Kindl/Meller-

Hannich/Wolf/Meller-Hannich, § 852 ZPO Rn. 11. 
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Ein wesentlicher Baustein dieses gläubigerfreundlichen Verständnisses der 

Norm liegt im Bereich ihrer Rechtsfolge. Der IX. Senat hat nicht angenom-

men, dass der Anspruch vor der Abtretung unpfändbar war und dass erst 

die Abtretung die Pfändbarkeit herbeigeführt habe. Der Anspruch sei viel-

mehr bereits vor der Abtretung und generell vor Erfüllung einer der Alterna-

tiven des § 852 Abs. 1 ZPO pfändbar. Eine isolierte Pfändung des Anspru-

ches sei ab seiner Entstehung mit dem Erbfall nach § 2317 Abs. 1 BGB stets 

möglich. Die Beschränkung der Vollstreckung aus § 852 Abs. 1 ZPO sei auf 

der Ebene der Verwertbarkeit anzusiedeln. Der Anspruch unterliege von sei-

ner Entstehung an der Pfändung; lediglich seine Verwertbarkeit sei bedingt 

durch die Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten über die Geltendma-

chung des Anspruches.26 Ein solches, vom klaren Wortlaut des Gesetzes 

abweichendes Verständnis27 sei geboten, um eine vom Gesetzeszweck nicht 

geforderte und nicht gerechtfertigte Benachteiligung der Gläubiger des 

Pflichtteilsberechtigten zu verhindern und sie gegen Verfügungen über den 

Anspruch zu sichern.28 Diese Auffassung, die der BGH aus einer Entschei-

dung des OLG Naumburg aus dem Jahre 192029 entwickelt hat, nötigte sei-

nerzeit zum Überdenken grundlegender Rechtsansichten.30 Heute folgen die 

obergerichtliche Rechtsprechung31 und eine überwiegende Meinung in der 

juristischen Literatur32 dem IX. Senat, obwohl immer noch der Konflikt die-

ser Auffassung mit dem Gesetzeswortlaut und dem Willen des Gesetzgebers 

gesehen und betont wird.33 

 

                                                           
26 Vgl. Hannich S. 69 ff. 

27 Kuchinke, NJW 1994, 1769; Hannich S. 1, 3; Lüke, FS Kanzleiter S. 275. 

28 BGHZ 123, 183, 189. 

29 OLG Naumburg OLGE 40 (1920), 154. 

30 Kuchinke a.a.O. S. 1770. 

31 BGH, Beschluss vom 26.2.2009, Az. VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997; OLG Bran-

denburg, FamRZ 1999, 1436; OLG Düsseldorf, FamRZ 2000, 367; BGH, Urteil vom 

28.11.2012, Az. XII ZR 19/10 (Rn. 15), NJW 2013, 530. 

32 Palandt/Weidlich a.a.O.; Kindl/Meller-Hannich/Wolf/Meller-Hannich, § 852 ZPO Rn. 

16 m.N.; Haas/Vogel a.a.O. S. 176; a.A. MüKo/Schumann, § 83 Rn. 16; Uhlen-

bruck/Mock, § 83 Rn. 24; KPB/Lüke § 83 Rn. 12. 

33 Lüke FS Kanzleiter S. 277 ("contra legem"). 
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Das heutige Rechtsverständnis von der Wirkungsweise des § 852 Abs. 1 ZPO 

wird nicht nur in der Einzelvollstreckung, sondern auch in der Gesamtvoll-

streckung durch die Entscheidung aus dem 123. Band geprägt. Die für die 

Einzelvollstreckung anerkannten Grundsätze überträgt eine überwiegende 

Meinung in Rechtsprechung und Literatur zwischenzeitlich auf den Insol-

venzfall.34 Für die Behandlung des Pflichtteilsanspruches im Insolvenzver-

fahren wird ebenfalls zentral auf die ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO abge-

stellt. Wiederum folgt die Literatur im Wesentlichen der Rechtsprechung des 

IX. Senats.35 Nach herrschender Meinung ist die Entscheidung über die Gel-

tendmachung des Anspruches auch in der Insolvenz dem Pflichtteilsberech-

tigten mit Rücksichtnahme auf seine familiäre Verbundenheit zum Erblasser 

persönlich vorbehalten.36 Sie bleibe selbst bei einem auf Restschuldbefreiung 

bedachten Schuldner höchstpersönlicher Natur.37 Die Obliegenheit des 

§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO, einen Erwerb von Todes wegen zur Hälfte des Wer-

tes an den Treuhänder herauszugeben, greife beim Pflichtteilsanspruch erst 

ein, wenn der Berechtigte sich zu dessen Geltendmachung entschieden ha-

be. Wegen § 852 Abs. 1 ZPO bestehe keine Obliegenheit des Schuldners, den 

Anspruch zu verfolgen. Es sei auch hinzunehmen, dass der Schuldner den 

Pflichtteil erst nach Erteilung der Restschuldbefreiung geltend machen und 

damit den Halbteilungsgrundsatz umgehen könne.38 Der IX. Senat sieht mit 

dieser schuldnerfreundlichen Rechtsprechung die Grundsätze des erbrecht-

lichen Erwerbs im Insolvenzverfahren als im Wesentlichen geklärt, wie er 

zuletzt im Beschluss vom 20.12.2012 ausdrücklich formuliert hat.39 

                                                           
34 BGH WM 2013, 229; Palandt/Weidlich a.a.O.; Kindl/Meller-Hannich/Wolf/Meller-

Hannich § 852 Rn. 23 m.N.; Haas/Vogel a.a.O. S. 178 ff.; so schon Hannich S. 167 ff. 

und Klumpp S. 126 (noch zur KO). 

35 Haas/Vogel a.a.O. S. 178 m.N.; Palandt/Weidlich, § 2317 Rn. 8; krit. Uhlen-

bruck/Vallender, 12. Aufl. (2003), § 295 Rn. 36; a.A. Lüke FS Kanzleitner S. 277 ff. 

36 BGH a.a.O.; Haas/Vogel a.a.O. S. 173, 178 m.N. 

37 BGH, Urteil vom 10.1.2013, Az. IX ZB 163/11, NJW 2013, 870 (Rn. 14); BGH, Be-

schluss vom 18.12.2008, Az. IX ZB 249/07, NJW 2009, 1750; Haas/Vogel a.a.O. S. 

189 m.N. 

38 BGH, Beschluss vom 10.03.2011, Az. IX ZB 168/09, NZI 2011, 329 (Rn. 7). 

39 BGH, Urteil vom 20.12.2012, Az. IX ZR 56/12, WM 2013, 229 (Rn. 10). 
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4. Praktische Bedeutung 

 

Seit der Grundsatzentscheidung des IX. Senats aus dem Jahre 1993 hat 

§ 852 Abs. 1 ZPO in der Einzelvollstreckung erheblich an Bedeutung gewon-

nen.40 Die isolierte Pfändung des Pflichtteilsanspruches wird in der Praxis 

der Vollstreckungsgerichte zugelassen.41 Die auf der Verwertungsebene an-

gesiedelte Bedingung bereitet dabei praktische Probleme. Der VII. Senat hat 

beispielsweise kürzlich entschieden, dass der Pfändungsantrag keine Anga-

ben zu den Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO enthalten müsse, in den 

Pfändungsbeschluss aber zur Unterrichtung des Drittschuldners ein klar-

stellender Hinweis auf die für eine Einziehung noch erforderlichen zusätzli-

chen Voraussetzungen aufgenommen werden solle.42 Der BGH hat außer-

dem angenommen, dass den Erben als Drittschuldner alleine aufgrund der 

Pfändung bereits in analoger Anwendung des sonst erst nach der Überwei-

sung geltenden § 836 Abs. 3 Satz 1 ZPO die Verpflichtung trifft, dem Gläubi-

ger die zur Geltendmachung der Forderung nötigen Auskünfte zu erteilen.43 

Der Erbe hat somit dem Gläubiger aufgrund der bloßen Pfändung als Dritt-

schuldner Auskunft darüber zu erteilen, inwieweit die Voraussetzungen des 

§ 852 Abs. 1 ZPO erfüllt sind. 

 

Nicht selten fallen die betroffenen Schuldner auch in Insolvenz. Mit der Ein-

führung der Insolvenzordnung zum 01.01.1999 ist überschuldeten Privat-

personen die Möglichkeit eröffnet worden, nach Durchlaufen eines Insol-

venzverfahrens und einer sich anschließenden Wohlverhaltensperiode Rest-

schuldbefreiung zu erlangen (§§ 286 ff. InsO). Seither ist die Zahl der Privat-

insolvenzen in Deutschland sprunghaft angestiegen. In 1998, dem letzten 

                                                           
40 Zu den Pfändungen eines Pflichtteilsanspruches in der Praxis gibt es keine Fallzahlen. 

Da die Verjährungsfrist für titulierte Ansprüche 30 Jahre beträgt (§ 197 Abs. 1 Nr. 3-5 

BGB), ist der ggf. relevante Zeitraum aber jedenfalls relativ lang. 

41 Vgl. BGH, Beschluss vom 26.2.2009, Az. VII ZB 30/08, NJW-RR 2009, 997; Zöl-

ler/Stöber, § 852 Rn. 3 f.; Stöber, Forderungspfändung, Rn. 327. 

42 BGH a.a.O. Rn. 14. 

43 BGH a.a.O. Rn. 21. 
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Jahr unter Geltung der Konkursordnung, gab es insgesamt nur 8.963 eröff-

nete Konkursverfahren. Im Jahr 2013 lag die Gesamtzahl der eröffneten Pri-

vatinsolvenzen bei 121.784 Fällen bundesweit.44 In diesen Verfahren kommt 

es oft zu Erbfällen, in denen sich die Frage stellt, wie ein dem Schuldner in 

dieser Zeit zufallender Pflichtteilsanspruch zu behandeln ist.45 Der relevante 

Zeitraum liegt bei sechs Jahren, der regelmäßigen Dauer eines Entschul-

dungsverfahrens (vgl. § 287 Abs. 2 InsO), kann aber auch zehn Jahre und 

länger sein.46 Die Frage, ob der Pflichtteilsanspruch in einem eröffneten Pri-

vatinsolvenzverfahren zur Masse gehört, hat in der Praxis keine große Rolle 

gespielt. Sie wurde in der Literatur sogleich entsprechend der Behandlung 

im Konkursverfahren gesehen und ein Zugriff des Insolvenzverwalters auf 

den Pflichtteilsanspruch gegen den Willen des Schuldners allgemein abge-

lehnt. Problematisiert wurde alleine, ob der Anspruch vor Eintritt der Vo-

raussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO beschränkt zur Masse gehören könne, 

was die herrschende Meinung seinerzeit aber noch abgelehnt hat.47  

 

Neu war die weitere Fragestellung, ob die Erlangung der Restschuldbefrei-

ung davon abhing, dass der Berechtigte einen ihm zufallenden Pflichtteils-

anspruch einfordert. Diese für die Praxis bedeutsame Problematik wurde 

kontrovers diskutiert und war Gegenstand diverser Abhandlungen und ge-

richtlicher Entscheidungen.48  

                                                           
44 Statistisches Bundesamt (www.destatis.de), Insolvenzen Deutschland 1950 - 2014. 

45 Zu der Frage, in wie vielen dieser Privatinsolvenzen ein Pflichtteilsanspruch des 

Schuldners eine Rolle spielt, gibt es keine Statistiken oder Fallzahlen. 

46 Ein Pflichtteilsanspruch kann bereits vor der Insolvenzeröffnung entstanden sein und 

unverjährt fortbestehen. Für den Anspruch gilt die regelmäßige Verjährungsfrist von 

drei Jahren nach den §§ 195, 199 BGB. Der für ein Aufeinandertreffen einer Privatin-

solvenz und eines Pflichtteilsanspruches relevante Zeitraum liegt damit schon bei über 

neun Jahren. Zu bedenken bleibt ferner noch die Möglichkeit, Rechtsvorgänge aus der 

Zeit vor dem Insolvenzantrag anzufechten (§§ 129, 133, 134 InsO). 

47 Vgl. nur Uhlenbruck, 12. Aufl. (2003), § 83 Rn. 11 m.N.; unklar die 13. Auflage (2010), 

§ 83 Rn. 13. 

48 Gegen eine Obliegenheit zur Geltendmachung des Anspruches die h.M.: 

Andres/Leithaus/Dahl, § 295 Rn. 5; FK-InsO/Ahrens, § 295 Rn. 86 (Verzicht mög-

lich); Graf-Schlicker/Kexel, § 295 Rn. 6; HmbKomm-InsO/Streck, 3. Aufl., § 295 Rn. 

10; MüKo/Schumann, a.a.O. § 83 Rn. 4; MüKo/Ehricke, a.a.O. § 295 Rn. 64; Ner-

lich/Römermann/Römermann, § 295 Rn. 26 f.; Uhlenbruck/Vallender, 12. Aufl. 

http://www.destatis.de/
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Die Diskussion und damit die wesentliche praktische Relevanz der Proble-

matik im Insolvenzfalle hat geendet, seit der IX. Senat den Gläubigern im 

Ergebnis jeden Zugriff auf den Anspruch gegen den Willen des Schuldners 

versagt und die Fragen des erbrechtlichen Erwerbs in der Insolvenz als da-

mit im Wesentlichen geklärt bezeichnet hat.49 Seither ist die praktische Rele-

vanz der Pflichtteilsfrage in der Insolvenz insgesamt etwas verflacht.50  

 

In der Praxis des Erbrechts ist das Thema dagegen seit jeher von erheblicher 

praktischer Bedeutung. Aus der Sicht des Erblassers besteht die Gefahr, 

dass Gläubiger oder ein Insolvenzverwalter auf den Nachlass Zugriff nehmen 

könnten. Zu einer umfassenden Beratung im Rahmen der Gestaltung letzt-

williger Verfügungen gehört die Erörterung und Behandlung dieses Risikos 

zwingend dazu. Für erbrechtliche Gestaltungen besteht bei verschuldeten 

Familienmitgliedern eine der zentralen Ausgangsfragen darin, welche Risiken 

bestehen, wenn keine gesonderte Regelung getroffen wird, und ob bestimmte 

erbrechtliche Gestaltungen vollstreckungs- und insolvenzfest sind bzw. wel-

che Risiken verbleiben. Es haben sich Gestaltungen etabliert, die bei konkre-

ten Anhaltspunkten oder auch nur prophylaktisch diese Thematik regeln 

und den Nachlass vor einem jeden Gläubigerzugriff möglichst umfassend 

schützen sollen.51 Vor allem in der Erbrechtspraxis hat die hier behandelte 

Thematik somit immer noch eine erhebliche Bedeutung. 

 

 

                                                           
 

(2003), § 295 Rn. 34 ff; KPB/Wenzel, § 295 Rn. 19b; Messner, ZVI 2004, S. 433, 434, 

439; Döbereiner, S. 166; LG Mainz, ZinsO 2003, 525; LG Tübingen, ZVI 2008, 450; 

a.A. Leipold/Dieckmann S. 127, 131 f.; Bartels, KTS 2003, 41, 64 ff.; Thora, ZInsO 

2002, 176, 178 ff. 

49 BGH NZI 2009, 563; BGH WM 2013, 229. 

50 Vgl. BGH ZIP 2015, 1595 (zur vergütungsrechtlichen Behandlung, wenn der Schuld-

ner den Treuhänder oder Verwalter zur Verfolgung des Anspruches ermächtigt hat). 

51 Exemplarisch: Testamentsgestaltung bei überschuldetem Abkömmling; Gläubigerzu-

griff bei angeordneter (nicht befreiter) Vorerbschaft, DNotI-Report 2006, 101 ff.; Verfü-

gungen von Todes wegen bei überschuldetem Erben, DNotI-Report 2014, 177 ff. 
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Bei der Gestaltung letztwilliger Verfügungen geht es in aller Regel um die 

Fragestellung, ob die Gefahr besteht, dass die Nachlassteilhabe eines Betei-

ligten dem Zugriff eines Gläubigers oder des Insolvenzverwalters unterliegen 

könnte und wie seine Erbbeteiligung ggf. aus der drohenden Haftung her-

ausgehalten werden kann. Die in dieser Frage zentrale Vorschrift ist § 852 

Abs. 1 ZPO. Wegen dieser Vorschrift gilt es immer noch als eine effektive 

Maßnahme, gefährdete Familienmitglieder auf den Pflichtteil zu setzen. Der 

Gläubigerzugriff setzt dann stets die Entscheidung des Pflichtteilsberechtig-

ten zur Geltendmachung des Anspruches voraus und kann von ihm durch 

bloße Untätigkeit verhindert werden.52 Dieser Grundsatz wird nur aus-

nahmsweise für einen gesondert gesetzlich privilegierten Gläubiger durch-

brochen. Im Bereich des Sozialhilferegresses ist aufgrund spezieller gesetzli-

cher Regelungen der Vollstreckungszugriff des Fiskus auf den Pflichtteilsan-

spruch möglich, ohne dass der Pflichtteilsberechtigte sich für die Geltend-

machung des Anspruches entscheiden müsste.53 Insoweit findet § 852 Abs. 

1 ZPO keine Anwendung. Die sonstigen Gläubiger haben wegen dieser Vor-

schrift hingegen keine Möglichkeit, eine ihnen negative Entscheidung ihres 

Schuldners zu überwinden. 

 

Die Behandlung des Pflichtteilsanspruches bereitet insbesondere im Insol-

venzverfahren im Einzelfall immer wieder erhebliche praktische Schwierig-

keiten.54 Oftmals sind die Gerichte mit komplexen Sach- und Rechtsfragen 

an der Schnittstelle zwischen dem Erb- und dem Vollstreckungsrecht be-

fasst. Soweit zum Pflichtteil Entscheidungen des IX. Senats vorliegen, stellt 

sich die Frage, ob ihnen gefolgt werden kann. Wie problematisch dies insbe-

sondere in den verbreiteten Fällen sein kann, in denen der Schuldner Rest-

schuldbefreiung anstrebt, zeigt beispielhaft der folgende angenommene Fall: 

 

                                                           
52 BGH NJW 1997, 2348; Klumpp S. 125; Keim S. 128. 

53 Palandt/Weidlich, § 2317 Rn. 9; BGH FamRZ 2005, 448; BGH NJW-RR 2006, 223. 

54 Lüke FS Kanzleiter S. 271. 
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Ein Insolvenzschuldner hat durch einen ausschweifenden Lebenswandel im-

mense Verbindlichkeiten angehäuft. In auswegloser Situation beantragt er 

schließlich die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens über sein Vermögen, bean-

tragt gleichzeitig die Erteilung der Restschuldbefreiung und ferner noch die 

Stundung der Verfahrenskosten. Eigenes Vermögen, welches den Gläubigern 

haften könnte, ist nach seinen Angaben nicht vorhanden und nicht zu erwar-

ten. 

 

Das Verfahren wird unter Stundung der Verfahrenskosten nach § 4a InsO, 

also jedenfalls zunächst auf Staatskosten eröffnet. Selbst während des lau-

fenden Insolvenzverfahrens führt der Schuldner noch ein ausschweifendes 

Leben. Da Eigentümerin einer gemeinsam genutzten Wohnung und eines adä-

quaten Luxus-Pkw seine Lebensgefährtin ist, hat der Insolvenzverwalter da-

gegen keine Handhabe. 

 

Das Verfahren geht ohne jede Masse als sog. "0-Verfahren" in die Wohlverhal-

tensperiode über. Die Gläubiger erleiden einen vollen Ausfall ihrer Forderun-

gen und stehen noch im Range nach den ebenfalls offenen Verfahrenskosten. 

Auch in der Wohlverhaltensperiode erfolgen keinerlei Beiträge des Schuldners 

zur Schuldentilgung. Nach einem ärztlichen Attest ist er dauerhaft arbeitsun-

fähig. 

 

Noch in der Wohlverhaltensperiode kommt es nun zu einem Erbfall. Der 

Schuldner ist zwar enterbt worden, erwirbt aber einen Pflichtteilsanspruch, 

der wertmäßig seine Verbindlichkeiten deutlich übersteigt. Alleiniger Erbe ist 

sein Bruder. In einem Gespräch erklärt der Schuldner dem vom Insolvenzge-

richt eingesetzten Treuhänder, dass eine Entscheidung über die Geltendma-

chung des Pflichtteils "derzeit nicht beabsichtigt sei". Er wolle zunächst seine 

Entschuldung abwarten. Der Anspruch werde natürlich erst danach und zum 

alleinigen persönlichen Nutzen realisiert. Er wolle nicht, dass seine Gläubiger 

oder der Fiskus wegen der Verfahrenskosten daran partizipieren.  
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Der IX. Senat hat entschieden, dass die Möglichkeit, den Halbteilungsgrund-

satz des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf diesem Wege zu umgehen, in Kauf ge-

nommen werden müsse.55 Nach inzwischen herrschender Meinung soll das 

aus § 852 Abs. 1 ZPO abzuleitende Bestimmungsrecht des Pflichtteilsberech-

tigten auch bei einem auf Restschuldbefreiung bedachten Schuldner ohne 

Einschränkungen zu respektieren sein.56 Der Schuldner kann nach dieser 

Auffassung seinen Anspruch gezielt aus der Insolvenz heraushalten und ihn 

- nach seiner Entschuldung - persönlich realisieren, ohne dass die Gläubiger 

dagegen eine Handhabe hätten oder dieses Verhalten für ihn sonstige nega-

tive Konsequenzen hätte.57  

 

Die Kautelarjurisprudenz hat auf diese schuldnerfreundliche Entwicklung 

mit ersten Gestaltungsempfehlungen reagiert. Bereits der Erblasser soll 

durch Zuwendungen „bedingt auf die Zeit nach Erteilung der Restschuldbe-

freiung“ für den Bedachten dessen persönlichen Nutzen sicherstellen und 

von vorneherein den Gläubigerzugriff ausschließen können.58 Es liegt auf der 

Hand, dass die so entstandene aktuelle Rechtslage problematisch und das 

Ergebnis aus Gläubigersicht unbefriedigend ist.59 Bereits vor Inkrafttreten 

der Insolvenzordnung war darauf hingewiesen worden, dass es schon etwas 

Anrüchiges hätte, wenn sich der Schuldner einen Pflichtteilsanspruch für 

„bessere Tage“ nach einer Restschuldbefreiung aufsparen könnte.60 Insbe-

sondere an solchen Fällen kann plakativ aufgezeigt werden, dass die Frage, 

ob der Schutzbereich des § 852 Abs. 1 ZPO - entgegen der herrschenden 

Meinung - deutlich enger gefasst werden sollte, insbesondere im Bereich der 

Entschuldungsverfahren ihre absolute Berechtigung hat.  

                                                           
55 BGH NJW 2011, 2291 (Rn. 7). 

56 BGH a.a.O.; BGH WM 2013, 229 (Rn. 10, 15); Haas/Vogel a.a.O. S. 189 m.N.; ferner 

Uhlenbruck/Vallender, 13. Aufl. (2010), § 295 Rn. 35. 

57 Selbst ein Einsatz für die Rückzahlung der gestundeten Verfahrenskosten scheidet 

vier Jahre nach Beendigung des Verfahrens endgültig aus (§ 4b Abs. 2 Satz 4 InsO). 

58 DNotI-Report 2014, 177, 178, 180 f. 

59 Uhlenbruck/Vallender a.a.O. § 295 Rn. 36. 

60 Leipold/Dieckmann, S. 134. 
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5. Herangehensweise 

 

Die Arbeit befasst sich (de lege lata) mit der Behandlung des Pflichtteils in 

der Einzelvollstreckung und in der Insolvenz. Der systematische Aufbau folgt 

der inhaltlichen Prüfung, die sich auf vier Fallgruppen bezieht, in denen eine 

teleologische Reduktion von § 852 Abs. 1 ZPO in Betracht kommt. Aus-

gangspunkt ist die herrschende Meinung, die mehrere Fälle anerkennt, in 

denen die Vorschrift einschränkend auszulegen sei. Diese sozusagen bereits 

anerkannte Fallgruppe umfasst den Fall der Abtretung (einschließlich der 

Sicherungsabtretung) sowie die Verpfändung oder sonstige Belastung des 

Anspruches.61 Die hiesige Prüfung beginnt daran anknüpfend mit einer ers-

ten, etwas weiter gefassten Fallgruppe, die allgemein "Verfügungen des 

Pflichtteilsberechtigten über den Anspruch" umfasst. Gegenstand der Unter-

suchungen ist zuvorderst, ob der Grundsatzentscheidung des BGH zur Ab-

tretung aus dem Jahr 1993 gefolgt werden kann. Die aus dem Abtretungsfall 

gewonnenen Erkenntnisse werden sodann auf die Sicherungsabtretung und 

die Verpfändung angewendet. Die herrschende Meinung stellt sie der Abtre-

tung gleich.62 Zu klären ist, ob auch diese beiden Arten von Verfügungen 

den Vollstreckungszugriff eröffnen. 

 

Der Verfasser geht im Anschluss der Frage nach, wie es sich mit einem Ver-

zicht des Pflichtteilsberechtigten verhält. Beim Verzicht ist zu differenzieren 

zwischen dem Verzicht auf das Pflichtteilsrecht, der vom Pflichtteilsberech-

tigten nach § 2346 Abs. 2 BGB noch mit dem Erblasser vereinbart werden 

kann, und dem Verzicht auf den entstanden Anspruch, der sich in Form ei-

nes Erlassvertrages mit dem Erben nach § 397 BGB vollzieht.63 In beiden 

Fällen stellt sich die Frage, ob auch bei einem Verzicht der Vollstreckungs-

schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO nach der ratio legis der Vorschrift entfallen 

kann. 

                                                           
61 Vgl. Hannich S. 14 f.; Kuchinke S. 1769; Klumpp S. 124. 

62 Hannich a.a.O.; Palandt/Weidlich, § 2317 Rn. 8 m.N. 

63 Palandt/Weidlich, § 2303 Rn. 3, 6 f. 
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Ein Wegfall des Vollstreckungsschutzes ist insbesondere in solchen Fall-

konstellationen zu erwägen, in denen der pflichtteilsberechtigte Schuldner 

zwar formal auf sein Recht verzichtet, wirtschaftlich aber gleichwohl durch 

Abfindungszahlungen64 oder durch sonstige den Verzicht kompensierende 

Gestaltungen am Nachlass partizipiert. Der Verzicht gilt bislang als eine von 

den Gläubigern generell hinzunehmende Verhaltensweise.65 Diese Auffas-

sung wird den wirtschaftlichen Gegebenheiten nicht immer gerecht. Wiede-

rum wird der Gesetzeszweck eine zentrale Rolle spielen für die Frage, ob die 

Fallgruppe der Verfügungen des Schuldners, die trotz § 852 Abs. 1 ZPO die 

Vollstreckung eröffnen, zu erweitern ist. 

 

Als zweite Fallgruppe werden atypische Sonderfälle behandelt. Nicht nur im 

Zusammenhang mit Verfügungen des Pflichtteilsberechtigten sind Fälle 

denkbar, bei denen zweifelhaft erscheint, ob sie nach dem Gesetzeszweck 

des § 852 Abs. 1 ZPO in den Schutzbereich der Vorschrift fallen. Nach heuti-

gem Verständnis geht das Anliegen der Norm dahin, mit Rücksicht auf die 

familiäre Verbundenheit von Erblasser und Pflichtteilsberechtigtem allein 

diesem die Entscheidung zu überlassen, ob der Anspruch gegen den Erben 

durchgesetzt werden solle.66 Fraglich ist danach beispielsweise, ob der 

Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO mit dem Tode des Pflichtteilsberechtigten en-

det, wie Erbfälle zu sehen sind, bei denen es von vorneherein keine engen 

familiären Bande zwischen den Beteiligten gibt,67 und ob weitere Ausnah-

men denkbar sind, etwa wenn mit der Vollstreckung nicht störend in sehr 

persönliche Beziehungen eingegriffen wird,68 weil sich die Beteiligten wie 

fremde Dritte gegenüberstehen, oder auch was bei Geschäftsunfähigkeit des 

Schuldners gilt.69 

                                                           
64 Vgl. OLG Düsseldorf, FamRZ 2000, 367. 

65 Vgl. Gerhardt, EWiR 1997, 683 ("Klarstellung" durch BGH NJW 1997, 2348). 

66 BGHZ 123, 183, 186 m.N.; Hannich S. 18. 

67 Je nach Datenquelle sind etwa 7% - 13% der Familien in Deutschland Stief- bzw. 

„Patchworkfamilien“ (Quelle: DJI-Familiensurvey 2009). 

68 Vgl. Schuschke/Walker, § 852 ZPO Rn. 1. 

69 Die Arbeit betritt mit den in Fallgruppe 2 behandelten Fällen („atypische Fallkonstella-

tionen“) weitgehend „juristisches Neuland". 
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Der Insolvenzfall stellt die dritte behandelte Fallgruppe dar. Mit dem Inkraft-

treten der Insolvenzordnung zum 01.01.1999 war eine rechtliche Neubewer-

tung gegenüber dem Rechtszustand nach der Konkursordnung geboten. Es 

wird aufzuzeigen sein, dass das neue Insolvenzrecht nicht nur mit den gänz-

lich neuen Regeln über die Restschuldbefreiung, sondern auch an anderer 

Stelle gewichtige Unterschiede zum Konkursrecht aufweist. Die Frage, ob die 

in der Einzelvollstreckung zugrunde zu legenden Wertungen auch in der In-

solvenz gelten, wurde bislang nur in der Literatur kritisch erörtert70 und vom 

IX. Senat wenig beachtet. Insbesondere das Verhältnis zwischen § 852 Abs. 

1 ZPO und der neu eingeführten allgemeinen Mitwirkungspflicht des 

Schuldners im Insolvenzverfahren (§ 97 Abs. 2 InsO) wird zu klären sein.71 

 

Privatinsolvenzen mit Restschuldbefreiung werden als vierte und letzte Fall-

gruppe behandelt. Insoweit gibt es mit § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO eine geson-

derte gesetzliche Regelung, die nur in dem besonderen Verfahrensabschnitt 

der sogenannten Wohlverhaltensperiode gilt.72 Die Annahme der herrschen-

den Meinung, der pflichtteilsberechtigte Schuldner könne Restschuldbefrei-

ung erlangen, ohne einen ihm in diesem Zeitraum zufallenden Pflichtteilsan-

spruch geltend machen zu müssen,73 wird kritisch hinterfragt und erscheint 

in der Begründung, wie auch im Ergebnis überaus problematisch.74 Zu fra-

gen ist, ob nicht insbesondere wegen der sonst bestehenden Möglichkeit des 

Schuldners, die Herausgabeobliegenheit zu umgehen und später einen eige-

nen ungeschmälerten Erwerb zu erlangen,75 generell für den Pflichtteilsan-

spruch eine Obliegenheit gemäß § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zur Geltendma-

chung und Herausgabe des hälftigen Wertes an den Treuhänder bejaht wer-

den sollte. 

 

                                                           
70 Lüke FS Kanzleiter S. 278 ff.; Busch ZVI 2011, S. 80 f. 

71 Für einen Vorrang von § 97 Abs. 2 InsO ausdrücklich Busch a.a.O. 

72 Vgl. BGH NJW 2009, 1750. 

73 So die h.M., vgl. BGH NJW 2013, 692. 

74 Vgl. Uhlenbruck/Vallender, a.a.O. § 295 Rn. 36a ("unbefriedigendes Ergebnis"). 

75 Vgl. Herrler, NJW 2011, 2258. 
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6. Ziel der Arbeit 

 

Ziel der Arbeit ist es, ein strukturiertes System von Fallgruppen zu entwi-

ckeln, deren Gemeinsamkeit darin besteht, dass in den betroffenen Konstel-

lationen vor allem mit Blick auf den Gesetzeszweck eine Einschränkung des 

besonderen Vollstreckungsschutzes aus § 852 Abs. 1 ZPO geboten ist. Die 

von der herrschenden Meinung bereits anerkannte Fallgruppe soll analysiert 

werden. Weitere Fallgruppen sollen entwickelt und in ihren Randbereichen 

konkretisiert werden. Methodisch betrachtet geht es in allen behandelten 

Fällen und Fallgruppen um die Prüfung, ob der besondere Schutz des 

Pflichtteilsanspruches gemäß § 852 Abs. 1 ZPO nach den anerkannten Aus-

legungsregeln eingreift oder ein einschränkendes Verständnis der Vorschrift 

möglich ist und es geboten erscheint, ihren Schutzbereich teleologisch zu 

begrenzen. 

 

Stellt sich die Frage, ob eine Vorschrift, die nach ihrem Wortlaut eingreifen 

würde, eine bestimmte Fallkonstellation auch nach ihrer ratio legis erfassen 

soll, ist zu prüfen, ob eine (verdeckte) Lücke im Gesetz besteht.76 Hat der 

Gesetzgeber eine atypische Fallgestaltung nicht bedacht und deshalb keine 

Ausnahmeregelung in eine Vorschrift aufgenommen, kommt eine solche Lü-

cke in Betracht, die durch das methodische Mittel der teleologischen Reduk-

tion geschlossen werden kann,77 indem zwischen den eigentlich gemeinten 

Fällen und atypischen Fällen unterschieden wird.78 Mit der Behandlung des 

Abtretungsfalles steht fest, dass solche Fälle bei § 852 Abs. 1 ZPO grund-

sätzlich denkbar sind. Ob daran anknüpfend weitere Fälle anzuerkennen 

sind und sich diese in Fallgruppen einteilen lassen, ist Gegenstand der Prü-

fung. Fallbezogen soll geklärt werden, ob eine Gesetzeslücke vorliegt und wie 

diese Lücke im Wege der teleologischen Auslegung geschlossen werden 

kann.79  

                                                           
76 Palandt/Sprau, Einl. Rn. 49, 55. 

77 Larenz, Methodenlehre, S. 362, 378 f., 391 ff. 

78 Vgl. Larenz a.a.O. S. 202. 

79 Schmidt, JuS 2003, 651; Palandt/Sprau, Einl. Rn. 49. 



- 19 - 
 

 

Im deutschen Recht erfolgt die Bildung von Fallgruppen vor allem im Zu-

sammenhang mit unbestimmten Rechtsbegriffen in Generalklauseln wie 

§ 138 Abs. 1 BGB und § 242 BGB.80 Sie dient der Verfeinerung und Konkre-

tisierung der zivilrechtlichen Normen und führt dazu, dass rechtssatzmäßig 

typisierte Fallgruppen der weiteren Rechtsanwendung zugrunde gelegt wer-

den können.81 Die Bildung von Fallgruppen schafft Rechtssicherheit.82 Die-

ser Zielstellung folgend soll auch für § 852 Abs. 1 ZPO aufgezeigt werden, 

dass allgemein umschreibbare Fallgruppen gebildet werden können, in de-

nen eine teleologische Reduktion der Vorschrift geboten erscheint.83 Für ty-

pisierte Fallgestaltungen84 sollen geeignete Abgrenzungskriterien entwickelt 

werden, die eine sachgerechte Entscheidung insbesondere jener atypischen 

Fälle ermöglichen, in denen die Interessenlage der Beteiligten signifikant von 

der Konstellation abweicht, die der Gesetzgeber im Blick hatte. 

 

Die derzeit herrschende Auffassung führt, dies wird aufzuzeigen sein, nicht 

in jedem Falle zu überzeugenden Ergebnissen. Für die Gestaltungs- und Be-

ratungspraxis ist die höchstrichterliche Rechtsprechung gleichwohl maßgeb-

lich.85 Da der BGH ausdrücklich festgestellt hat, die Grundsätze des erb-

rechtlichen Erwerbs im Insolvenzverfahren seien im Wesentlichen geklärt,86 

ist eine zeitnahe Änderung der höchstrichterlichen Rechtsprechung kaum zu 

erwarten. Anzeichen dafür, dass der Gesetzgeber die Gesetzeslage ändert, 

gibt es aktuell ebenfalls nicht. Bereits im Jahre 2011 hat der Gesetzgeber 

anlässlich der Abschaffung der zulassungsfreien Rechtsbeschwerde zum 

                                                           
80 BVerfG, Beschluss vom 6.12.2005, Az. 1 BvR 1905/02, Fam RZ 2006, 253 (Rn. 43). 

81 BVerfG a.a.O. Rn. 44. 

82 Vgl. BGH ZinsO 2016, 35 (Rn. 13) zu § 290 InsO. 

83 Der Österreichische Oberste Gerichtshof fordert für eine teleologische Reduktion 

einer Vorschrift den Nachweis, dass eine umschreibbare Fallgruppe gebildet werden 

kann, die von den Grundwertungen oder Zwecken des Gesetzes entgegen seinem 

Wortlaut gar nicht getroffen werde und dass sie sich von den „eigentlich gemeinten“ 

Fallgruppen so weit unterscheide, dass die Gleichbehandlung sachlich ungerechtfer-

tigt und willkürlich wäre; vgl. OGH, Urteil vom 14.03.1990, Az. 9 OB S 4/90. 

84 Vgl. BVerfGE 89, 214, 232. 

85 Herrler a.a.O. 

86 BGH NJW 2013, 692 (Rn. 10). 
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BGH (§ 7 InsO a.F.) allgemein angenommen, dass die Insolvenzordnung 

nach zehn Jahren durch die höchstrichterliche Rechtsprechung hinreichend 

konturiert sei, dass es auf dem Gebiet Rechtsklarheit gebe und kein Bedürf-

nis mehr für die zulassungsfreie Rechtsbeschwerde bestehe.87 Außerdem ist 

zum 1.7.2014 gerade eine Überarbeitung der Vorschriften zur Restschuldbe-

freiung in Kraft getreten.88 Die den Erwerb von Todes wegen betreffende Re-

gelung in § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO wurde nicht verändert.89 Damit besteht ein 

besonderer Anlass, sich der Behandlung des Pflichtteils in Einzelvollstre-

ckung und Insolvenz zu widmen. Ist eine Änderung der gegenwärtigen 

Rechtslage weder von der Legislative noch von der Judikative zu erwarten, so 

ist die Jurisprudenz besonders gefordert, die dogmatischen Grundlagen für 

alternative Lösungen zu erarbeiten.90 

                                                           
87 Vgl. Zimmer, ZinsO 2011, 1689, 1670 m.N. 

88 Gesetz zur Verkürzung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Stärkung der 

Gläubigerrechte vom 13.7.2013, BGBl. I, S. 2379. 

89 Krit. hierzu Regenfus, ZinsO 2015, 726. 

90 Wagner, Vertragliche Abtretungsverbote im System zivilrechtlicher Verfügungshinder-

nisse (Tübingen 1994), S. 12. 
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A. Fallgruppe 1: Verfügungen des Pflichtteilsberechtigten 

 

Im Rahmen der 1. Fallgruppe wird erörtert, ob und ggf. unter welchen Vo-

raussetzungen bei Verfügungen des Pflichtteilsberechtigten über den An-

spruch eine teleologische Reduktion von § 852 Abs. 1 ZPO geboten ist, so 

dass seine Gläubiger unbeschränkt auf den Pflichtteilsanspruch oder einen 

an seine Stelle getretenen Wertersatz zugreifen können. 

 

I. Abtretung 

 

Tritt der Pflichtteilsberechtigte den ihm zugefallenen Anspruch an einen 

Dritten ab, stellt sich die Frage nach den Auswirkungen der Abtretung auf 

den besonderen Vollstreckungsschutz des Anspruches. Bestand zum Zeit-

punkt der Abtretung die Vollstreckungsschranke aus § 852 Abs. 1 ZPO, ist 

zu entscheiden, ob mit einer Abtretung diese Beschränkung der Vollstre-

ckung zu Gunsten der Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten beseitigt oder 

der Anspruch ihrem Zugriff endgültig zu ihren Lasten entzogen wird. Eine 

ausdrückliche gesetzliche Regelung der Problematik fehlt. Nach § 2317 Abs. 

2 BGB ist der Pflichtteilsanspruch materiell-rechtlich übertragbar. Der be-

sondere Pfändungsschutz des Anspruches wird in der Norm nicht behandelt. 

Gemäß § 852 Abs. 1 ZPO unterliegt der Anspruch der Pfändung nur, wenn 

er rechtshängig gemacht oder anerkannt wurde. In dieser Vorschrift wird der 

Fall der Abtretung nicht geregelt. Damit ist klärungsbedürftig, welche Folgen 

eine Abtretung des Pflichtteilsanspruches für seine vollstreckungsrechtliche 

Behandlung hat. 
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1. Grundsatzentscheidung des IX. Senats aus dem 123. Band 

 

Der Bundesgerichtshof hat sich in einer Grundsatzentscheidung aus dem 

Jahre 199391 ausführlich mit einer Abtretung des Pflichtteilsanspruches und 

den in diesem Zusammenhang bestehenden Rechten der Gläubiger des 

Pflichtteilsberechtigten befasst. Die Möglichkeit, den Anspruch zu Lasten der 

eigenen Gläubiger gänzlich frei vom Vollstreckungszugriff an einen Dritten 

abzutreten, lehnt die Entscheidung ab. Ob eine Abtretung für sich genom-

men bereits ausreicht, um den unbeschränkten Gläubigerzugriff zu eröffnen, 

lässt sie offen. Jedenfalls wenn der Zessionar nach der Abtretung des 

Pflichtteilsanspruches die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbei-

führt, eröffnet dies für die Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten die Möglich-

keit, im Wege der Gläubigeranfechtung das von ihm Erlangte heraus zu ver-

langen. 

 

a) Der im 123. Band entschiedene Fall 

 

Der vom IX. Senat entschiedene Fall kann vereinfacht wie folgt zusammen-

gefasst werden: 

 

Nach dem Tode eines Elternteiles stand dem verschuldeten S, der enterbt 

worden war, gegen seinen Bruder B als dem Alleinerben ein Pflichtteilsergän-

zungsanspruch zu. S hat den Anspruch an seine Ehefrau abgetreten, die kur-

ze Zeit später verstorben ist. Ihre Erbin hat den Anspruch sodann gerichtlich 

gegen B geltend gemacht. Vor dem Berufungsgericht ist ein Vergleich ge-

schlossen worden, der eine Zahlung auf den Anspruch vorsah. Ein Gläubiger 

des S hat hiervon Kenntnis erlangt und ist daraufhin gegen die Erbin der Ehe-

frau im Wege der Anfechtungsklage vorgegangen. Der Gläubiger hat geltend 

gemacht, durch die Abtretung sei er vorsätzlich benachteiligt worden und habe 

deswegen einen Anspruch auf Duldung der Vollstreckung in die erfolgte Ver-

gleichszahlung. 

                                                           
91 BGHZ 123, 183. 
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Der BGH hat der Klage stattgegeben. Nach Auffassung des IX. Senats hatte 

der Gläubiger einen Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung in den 

von der Zessionarin erlangten Vermögenswert gemäß § 7 Abs. 1 AnfG (a.F.). 

Zur Begründung stellt die wegweisende Entscheidung zentral auf den Geset-

zeszweck des § 852 Abs. 1 ZPO ab. Der Gesetzgeber habe nicht das Ziel ver-

folgt, es dem Berechtigten zu ermöglichen, den Pflichtteilsanspruch dem Zu-

griff seiner Gläubiger zu Gunsten des Zessionars und dessen Gläubigern zu 

entziehen, indem er die Abtretung zuließ, bevor die Voraussetzungen für ei-

ne unbeschränkte Pfändbarkeit vorliegen.92 Deshalb sei für eine Anfechtung 

nicht zu fordern, dass der Anspruch vor der Abtretung bereits rechtshängig 

gemacht oder anerkannt wurde. Die Anfechtung einer Rechtshandlung nach 

den §§ 1 ff. AnfG solle zwar im Grundsatz die Zugriffslage wieder herstellen, 

die ohne die anfechtbare Handlung bestanden hätte.93 Trotzdem sei einer in 

der Literatur vertretenen Auffassung nicht zu folgen, die Verfügungen über 

einen Pflichtteilsanspruch nur dann als anfechtbar ansehe, wenn der An-

spruch vor der Verfügung bereits durch Vertrag anerkannt oder rechtshän-

gig geworden sei, weil er nach § 852 Abs. 1 ZPO nur unter diesen Vorausset-

zungen der Pfändung unterliege.94  

 

Es sei vielmehr geboten, das in § 852 Abs. 1 ZPO angeordnete Pfändungs-

verbot in einem an dem Normzweck ausgerichteten eingeschränkten Sinne 

zu verstehen. Der Schutzzweck der Vorschrift verbiete lediglich eine Pfän-

dung, die ein umfassendes Pfandrecht an dem Anspruch begründe, durch 

das die Entscheidungsfreiheit des Berechtigten ausgeschaltet werde. Eine 

Pfändung, die diese Entscheidungsfreiheit wahre, stehe diesem Zweck nicht 

entgegen.95 Eine eingeschränkte Pfändbarkeit des Pflichtteilsanspruches 

mache es möglich, eine vom Gesetzeszweck nicht geforderte und nicht ge-

rechtfertigte Benachteiligung der Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten zu 

                                                           
92 BGHZ 123, 183, 187. 

93 BGHZ 123, 183, 185. 

94 BGHZ 123, 183, 185 m.N. 

95 BGHZ 123, 183, 186. 
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verhindern. Wegen der in § 2317 Abs. 2 BGB vorgesehenen unbeschränkten 

Abtretbarkeit des Pflichtteilsanspruches hätte es der Berechtigte sonst in der 

Hand, bestimmte Gläubiger durch die Einräumung vertraglicher Pfandrechte 

zu bevorzugen. Gründe für eine derartige, durch keine Anfechtungsrechte 

behebbare Ungleichbehandlung seien nicht ersichtlich.96 Ferner könne Be-

vorzugungen des Abtretungsempfängers und seiner Gläubiger sowie nur 

schwer erkenn- und beweisbaren eigennützigen Manipulationen des Berech-

tigten wie Scheinabtretungen oder heimlichen Gegenleistungsvereinbarun-

gen mit dem Zessionar entgegengetreten werden.97 

 

Aus der vorzeitigen Zulassung einer beschränkten Pfändung des eigentlich 

noch geschützten Pflichtteilsanspruches leitet der IX. Senat die gläubigerbe-

nachteiligende Wirkung der Abtretung ab. Sei die Pfändung eines durch den 

Eintritt der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO aufschiebend bedingt 

verwertbaren Pflichtteilsanspruches möglich, könne in der Abtretung des 

Anspruches eine Gläubigerbenachteiligung liegen. Bei einer derartigen Pfän-

dung erwerbe der Pfändungsgläubiger bei Eintritt der Bedingung ein vollwer-

tiges Pfandrecht, dessen Rang sich nach dem Zeitpunkt der Pfändung be-

stimme. Diese Rückbeziehung werde durch eine Abtretung auch dann nicht 

gehindert, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erst nach der 

Abtretung eintreten oder im Zeitpunkt der Abtretung die unbeschränkte 

Pfändbarkeit des Pflichtteilsanspruches begründet sei.98 Diese Begründung 

der Gläubigerbenachteiligung hat der IX. Senat mit einem zum Zeitpunkt der 

Entscheidung bereits allgemein anerkannten Grundsatz des Anfechtungs-

rechtes zusammengeführt. Der Zessionar könne in keinem Fall damit gehört 

werden, der Schuldner hätte ohne die Abtretung den Eintritt der Vorausset-

zungen des § 852 Abs. 1 ZPO für eine unbeschränkte Pfändbarkeit nicht 

herbeigeführt, so dass der Anspruch für seine Gläubiger unverwertbar ge-

blieben wäre und es deshalb an einer Gläubigerbenachteiligung fehle. 

 

                                                           
96 BGHZ 123, 183, 189. 

97 BGH a.a.O. 

98 BGHZ 123, 183, 190. 
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Mit einem solchen Vorbringen beriefe sich der Zessionar auf einen hypothe-

tischen Kausalverlauf, dem im Anfechtungsrecht gegenüber dem realen Ge-

schehen grundsätzlich keine Bedeutung zukomme, wenn der übertragene 

Gegenstand oder der an seine Stelle getretene Wert noch im Vermögen des 

Anfechtungsgegners vorhanden sei.99 Bei der gebotenen wertenden Betrach-

tungsweise, die insbesondere durch den Normzweck des § 852 Abs. 1 ZPO 

beeinflusst werde, bestehe kein zureichender Grund, einem anfechtenden 

Gläubiger den Zugriff auf den abgetretenen Pflichtteilsanspruch oder einen 

Wertersatz zu versagen.100 Die Anfechtungsklage hatte somit Erfolg. 

 

b) Verwertungsschranke als Rechtsfolge des § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Die Entscheidung befasst sich im Zusammenhang mit der Frage der Gläubi-

gerbenachteiligung, die allgemeine Voraussetzung für eine erfolgreiche An-

fechtung ist (§ 1 Abs.1 AnfG, § 129 Abs. 1 InsO), ausführlich mit der Rechts-

folgenseite des § 852 Abs. 1 ZPO. Nach Auffassung des IX. Senat ist der An-

spruch vor der Abtretung bereits, wenn auch beschränkt, pfändbar gewesen. 

Er greift damit eine Entscheidung des OLG Naumburg aus dem Jahre 

1920101 auf und übernimmt daraus ein besonderes Verständnis von der 

Wirkungsweise des Vollstreckungsschutzes beim Pflichtteil. Nach dieser Auf-

fassung ist der Anspruch grundsätzlich von seiner Entstehung an bereits  

- wenn auch beschränkt - pfändbar und lediglich in seiner Verwertbarkeit 

aufschiebend bedingt.102 Zwischen der Pfändbarkeit und der Verwertbarkeit 

wird differenziert, und die Schranke des § 852 Abs. 1 ZPO nicht schon auf 

der Stufe der Pfändbarkeit des Anspruches beachtet, sondern erst im Be-

reich seiner Verwertbarkeit angesiedelt. 

 

 

                                                           
99 BGH a.a.O. 

100 BGH a.a.O. 

101 OLG Naumburg, OLGE 40 (1920), 154 f. 

102 OLG Naumburg a.a.O.; BGHZ 123, 183, 185. 
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Im Fall aus dem 123. Band hatte die Beklagte eingewandt, dass die für eine 

jede Anfechtung zu fordernde Gläubigerbenachteiligung fehle, weil der An-

spruch zur Zeit der Abtretung nicht pfändbar gewesen sei. Der Schuldner 

habe gar kein pfändbares Vermögen weggegeben, da die Abtretung zu einem 

Zeitpunkt erfolgt sei, als die Vollstreckungsschranke aus § 852 Abs. 1 ZPO 

noch Bestand hatte. Das Gesetz gestattet gemäß § 2317 Abs. 2 BGB die Ab-

tretung des Pflichtteilsanspruches ohne Einschränkungen, obgleich der An-

spruch der Pfändung nicht unterworfen ist.103 Die Abtretung ist somit mate-

riell-rechtlich auch vor der vertraglichen Anerkennung oder Rechtshängig-

keit des Anspruches möglich, so dass die abgetretene Forderung beim 

Schuldner nicht Gegenstand der Zwangsvollstreckung sein konnte.104 Der 

BGH ist diesem Einwand nicht gefolgt. Vor der Abtretung sei zwar keine 

Verwertung, wohl aber eine (isolierte) Pfändung des Anspruches „in seiner 

gesetzlichen Bedingtheit“ möglich gewesen.105 Die Abtretung des Anspruches 

habe somit gegenüber dem Gläubigerzugriff keine zeitliche Priorität. Der Be-

dingungseintritt führe zu einer Rückbeziehung der Pfändungswirkungen auf 

den Zeitpunkt der isolierten Pfändung und damit zu einem Schutz gegen 

Zwischenverfügungen. Diese seien im Falle einer Pfändung entsprechend 

§ 161 BGB unwirksam.106 Aus Gläubigersicht betrachtet lag im Verlust die-

ser wenn auch eingeschränkten Vollstreckungsmöglichkeit eine die Anfech-

tung tragende Benachteiligung. 

 

Das OLG Naumburg hatte in einem Beschluss vom 26.02.1920 über die Zu-

lässigkeit der Pfändung eines noch geschützten Pflichtteilsanspruches zu 

entscheiden und hat ebenfalls bereits in diesem Stadium einen beschränk-

ten Vollstreckungszugriff zugelassen. Im dortigen Falle machte der Gläubiger 

in seinem Pfändungsantrag in erster Linie geltend, dass die Voraussetzun-

gen des § 852 Abs. 1 ZPO erfüllt seien, konnte dies aber nicht nachweisen.  

Hilfsweise beantragte er eine Pfändung dahingehend, dass gepfändet werden 

                                                           
103 Kuchinke S. 1770. 

104 Harder, S. 220. 

105 BGHZ 123, 183, 185. 

106 BGHZ 123, 183, 189 f.; krit. zur Rückwirkung Lüke FS Kanzleiter S. 280 f. 
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solle der Anspruch "für den Fall, dass er durch Vertrag zwischen dem 

Schuldner und dem Drittschuldner anerkannt worden ist oder anerkannt 

werden wird“, und weiter für den Fall, "dass er zwischen dem Schuldner und 

dem Drittschuldner rechtshängig werden wird". Das OLG Naumburg hat die-

sem Hilfsantrag stattgegeben.107 Eine Pfändung in dieser beschränkten Form 

sei zulässig. Die Pfändung bedingter Forderungen sei zulässig. Entsprechend 

sei auch die Pfändung bedingt pfändbarer Forderungen für zulässig zu er-

achten und beim Pflichtteilsanspruch demzufolge eine Pfändung für den Fall 

des Eintritts der Bedingungen der Pfändbarkeit möglich.108 Die Pfändungs-

beschränkungen seien Ausnahmen von der Regel, dass der Gläubiger An-

spruch darauf habe, das Vermögen des Schuldners zu seiner Befriedigung 

zu verwenden. Die Ausnahmen könnten nicht weiter ausgedehnt werden, als 

es nach dem Wortlaut und dem Sinn des Gesetzes nötig erscheine. Wenn der 

Pflichtteilsanspruch dem Zugriff des Gläubigers erst unterworfen werde, 

wenn die für seine Pfändbarkeit vorgeschriebenen Voraussetzungen eingetre-

ten sind, liege keine Veranlassung vor, dem Gläubiger den von ihm begehr-

ten Vollstreckungsschutz zu versagen. Er habe, schon um sich den Vorrang 

im Pfandrecht zu sichern, ein großes Interesse an dem Beschluss, auch 

wenn er die Forderung vor Eintritt der Bedingungen für ihre Pfändbarkeit 

nicht einziehen könne. Dies könne ein Gläubiger auch bei gepfändeten be-

dingten Forderungen nicht.109 Der IX. Senat hat sich dieser Argumentation 

im 123. Band angeschlossen. Der Pflichtteilsanspruch sei trotz § 852 Abs. 1 

ZPO sogleich von seiner Entstehung an "in seiner gesetzlichen Bedingtheit" 

pfändbar.110 Dieser Aspekt der Entscheidung hat seinerzeit zu einer Ände-

rung grundlegender Rechtsansichten genötigt, weil die allgemeine Meinung 

zuvor ausgehend vom Wortlaut des Gesetzes ("ist der Pfändung nur unter-

worfen") die Vorschrift als Pfändungsverbot begriffen hatte.111 Eine Pfändung 

vor Eintritt der gesetzlichen Bedingungen wurde für unzulässig erachtet, 

                                                           
107 OLG Naumburg a.a.O. S. 155. 

108 OLG Naumburg a.a.O. S. 154. 

109 OLG Naumburg a.a.O. 

110 BGHZ 123, 183, 185. 

111 LG Berlin, Der Deutsche Rechtspfleger 1935, Sp. 443; KG JW 1935, 3486; vgl. Ku-

chinke a.a.O. und Hannich S. 7 f. 
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weil der Hoheitsakt der Pfändung nur unbedingt ausgesprochen werden 

könne.112 Der IX. Senat hat dieses Verständnis abgelehnt und sich der nahe-

zu vergessenen Auffassung des OLG Naumburg angeschlossen, die darauf 

abzielt, eine zeitliche Priorität zu schaffen, in deren Folge die Interessen der 

Gläubiger effektiv gegen spätere Verfügungen geschützt werden können. Me-

thodisch stellen beide Entscheidungen auf den Gesetzeszweck des § 852 

Abs. 1 ZPO ab.113 Insbesondere die diesbezüglichen Ausführungen des IX. 

Senats haben das heutige Rechtsverständnis geprägt. Zwar solle mit Rück-

sicht auf die familiäre Verbundenheit von Erblasser und Pflichtteilsberech-

tigtem allein diesem die Entscheidung zukommen, ob der Anspruch gegen 

den Erben durchgesetzt wird; Gläubiger sollten diese Entscheidung nicht an 

sich ziehen können.114 Die Vorschrift habe aber nicht zum Ziel, den An-

spruch den Gläubigern des Berechtigten zu entziehen.115 Der Gesetzgeber 

habe nicht das Ziel verfolgt, es dem Berechtigten zu ermöglichen, den 

Pflichtteilsanspruch dem Zugriff seiner Gläubiger zu Gunsten des Zessionars 

und dessen Gläubigern zu entziehen.116 Die Benachteiligung der Gläubiger 

durch die Beschränkung aus § 852 Abs. 1 ZPO sei lediglich eine Folge der 

dort vorgesehenen Entscheidungsfreiheit, nicht aber der Grund ihrer Anord-

nung.117 Deshalb sei eine teleologische Reduktion von § 852 Abs. 1 ZPO ge-

boten. Der Anspruch sei abweichend vom Gesetzeswortlaut von seiner Ent-

stehung an - wenn auch bedingt - pfändbar, der Vollstreckungszugriff ledig-

lich in der Verwertbarkeit beschränkt. Diese Verwertungsschranke sei im 

Falle der Abtretung nicht mehr zu beachten, so dass eine Anfechtung gegen-

über dem Zessionar ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO zulässig sei.118 

 

 

                                                           
112 LG Berlin a.a.O. Sp. 444; Kammergericht a.a.O. S. 3487; Nachweise zum Schrifttum 

bei BGHZ 123, 183, 186 oben. 

113 BGH a.a.O. S. 186. 

114 BGH a.a.O. 

115 BGH a.a.O. S. 190. 

116 BGH a.a.O. S. 187. 

117 BGH a.a.O. 

118 BGH a.a.O. S. 191. 
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c) Wegfall der Verwertungsschranke durch Abtretung 

 

aa) Argumentation des IX. Senats im 123. Band 

 

Mit der im Abtretungsfall eigentlichen Kernfrage, ob eine Abtretung des 

Pflichtteilsanspruches die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 852 Abs. 

1 ZPO erfüllt, befasst sich die Entscheidung aus dem 123. Band nur überra-

schend kurz. Weder im Leitsatz, noch in der Begründung findet sich hierzu 

eine ausdrückliche Feststellung etwa dergestalt, dass eine Abtretung des 

Pflichtteilsanspruches seine unbeschränkte Pfändbarkeit begründet, weil sie 

seiner Rechtshängigkeit oder einem Anerkenntnis gleichkommt.  

 

Der IX. Senat behandelt zunächst sehr ausführlich die Rechtsfolgenseite des 

§ 852 Abs. 1 ZPO und begründet, weshalb es geboten sei, vorzeitig die einge-

schränkte Pfändung des Pflichtteilsanspruches zuzulassen.119 Erst nach die-

ser, mit einem enormen Begründungsaufwand versehenen Gebotsberichti-

gung des § 852 Abs. 1 ZPO120 wird die Frage erörtert, ob das durch eine be-

schränkte Pfändung entstehende Pfändungspfandrecht den Gläubiger ge-

genüber späteren Verfügungen wie einer Abtretung schützt.121  

 

In diesem Zusammenhang erfolgt sodann die einzige Äußerung der Ent-

scheidung, die konkret die Einordnung der Abtretung in den Tatbestand des 

§ 852 Abs. 1 ZPO betrifft. Die (rangwahrende) Rückbeziehung des vollen 

Pfandrechtes auf den Zeitpunkt der eingeschränkten Pfändung werde durch 

eine Abtretung auch dann nicht gehindert, wenn die Voraussetzungen des 

§ 852 Abs. 1 ZPO - wie im Streitfall - erst nach der Abtretung eintreten oder 

wenn man - ohne dass dies hier einer Entscheidung bedürfe - mit einer ver-

breiteten Meinung in erweiternder Auslegung von § 852 Abs. 1 ZPO davon 

                                                           
119 BGHZ 123, 183, 185 bis 190 oben. 

120 Harder S. 221. 

121 BGHZ 123, 183, 190 oben. 
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ausgehe, dass auch die Abtretung für sich genommen die unbeschränkte 

Pfändbarkeit des Pflichtteilsanspruches begründe.122  

 

Mit diesem verschachtelten Satz hat der IX. Senat das Thema abschließend 

behandelt. Ausdrücklich offen gelassen hat er die Frage, ob eine Abtretung 

für sich genommen die unbeschränkte Pfändbarkeit des Anspruches be-

gründet. Darauf kam es nach Auffassung des BGH nicht an, weil im dortigen 

Streitfall die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zwar erst nach der Ab-

tretung eingetreten waren, die Entscheidung dies aber als ausreichend er-

achtet hat, ohne diese Feststellung freilich näher zu erläutern und zu be-

gründen. Eine gesonderte Auseinandersetzung mit der (naheliegenden) Fra-

gestellung, ob der Pflichtteilsberechtigte mit einer Abtretung sein Einver-

ständnis mit der Geltendmachung des Anspruches durch den Zessionar zum 

Ausdruck bringt, und ob auf diese Willensbekundung entscheidend abge-

stellt werden kann, findet sich in der Entscheidung nicht. Sie schließt mit 

dem wie eine ergebnisorientierte Zusammenfassung wirkenden Satz, dass 

bei der gebotenen wertenden Betrachtungsweise, die insbesondere durch 

den Normzweck des § 852 Abs. 1 ZPO beeinflusst werde, kein zureichender 

Grund bestehe, einem anfechtenden Gläubiger den Zugriff auf den abgetre-

tenen Pflichtteilsanspruch oder einen Wertersatz zu versagen.123 

 

Eine ausdrückliche Gleichstellung der Abtretung mit einem Anerkenntnis 

des Anspruches124 erfolgt nicht. Auch die seinerzeit bereits vorliegenden bei-

den gerichtlichen Entscheidungen des Reichsgerichts und des OLG Karlsru-

he, die sich mit der Problematik näher befasst hatten, erwähnt der IX. Senat 

an dieser Stelle nicht. Sie sollen hier ergänzend behandelt werden. 

 

 

 

 

                                                           
122 BGHZ 123, 183, 190 unten m.N. aus der Literatur. 

123 BGHZ 123, 183, 191. 

124 So die h. M., hierzu sogleich unter 2. 
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bb) Beschluss des Reichsgerichts vom 3.6.1918 

 

Bereits das Reichsgericht125 war mit einem Fall befasst, in welchem der 

Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch an einen Gläubiger abgetreten hatte. 

Außerdem war der Anspruch später von diesem Gläubiger zusätzlich noch 

gepfändet und an ihn zur Einziehung überwiesen worden. Im Rahmen der 

auf dieser Grundlage erfolgten Zahlungsklage gegen den Drittschuldner ging 

es um die Frage, ob der Drittschuldner einwenden konnte, dass die Voraus-

setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht vorlagen. Das Reichsgericht hat ihm 

diese Möglichkeit versagt. Das Pfändungsverbot des § 852 ZPO sei im We-

sentlichen als ein prozessuales anzusehen, so dass der Drittschuldner sei-

nen diesbezüglichen Einwand nur im Erinnerungsverfahren nach § 766 

ZPO, nicht aber im Rahmen des Rechtsstreits vor dem Prozessgericht erhe-

ben könne.126 Das Reichsgericht hat den Einwand des Beklagten aus § 852 

Abs. 1 ZPO deshalb im Rahmen der Zahlungsklage nicht beachtet und 

musste so keine eigene Entscheidung über die Rechtsfolgen einer Abtretung 

treffen. In einem obiter dictum gibt das Gericht aber den Hinweis, dass im 

Verfahren nach § 766 ZPO Raum für die Erörterung bleibe, ob die Unpfänd-

barkeit dadurch ausgeschlossen werde, dass in der Abtretung des Pflicht-

teilsanspruches ein wirksames Einverständnis des Berechtigten mit der Ein-

klagung zu erblicken sei, so dass der Pflichtteilsanspruch mit seinem Willen 

rechtshängig geworden wäre.127 Bereits das Reichsgericht hat so den Grund-

stein für die heute herrschende Meinung gelegt. Es hat den Zusammenhang 

zwischen der persönlichen Willensbetätigung des Pflichtteilsberechtigten, die 

in einer Abtretung gesehen werden kann, und der von diesem Willen um-

fassten Herbeiführung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO durch 

den Zessionar gesehen und seine Auffassung jedenfalls andeutungsweise 

festgehalten, auch wenn es für seine Entscheidung darauf im Ergebnis nicht 

ankam.  

 

                                                           
125 RG, Beschluss vom 03.06.1918, Az. IV E 93, 75. 

126 RG a.a.O. S. 77 f. 

127 RG a.a.O. S. 78 unten. 
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cc) Beschluss des OLG Karlsruhe vom 14.3.1930 

 

Das OLG Karlsruhe128 hatte sich ebenfalls mit der Frage befasst, ob eine Ab-

tretung des Pflichtteilsanspruches den Gläubigerzugriff eröffnet. Es hatte 

über einen Fall zu befinden, in welchem es um die vollstreckungsrechtliche 

Priorität im Verhältnis zwischen einer Pfändung und einer Abtretung ging. 

Auf Antrag eines Gläubigers hatte das Amtsgericht die Pfändung eines "ver-

traglich anerkannten Pflichtteilsanspruches" ausgesprochen. Ein Dritter leg-

te gegen den Pfändungsbeschluss Erinnerung ein mit der Begründung, der 

Anspruch sei bereits vor der Pfändung an ihn abgetreten worden. Die Pfän-

dung des Pflichtteilsanspruches sei ferner unzulässig, weil er weder von dem 

Erben durch Vertrag anerkannt noch rechtshängig gemacht geworden sei. 

Hinzu kam, dass beide Prätendenten, der Pfändungs- und der Abtretungs-

gläubiger, bereits den Anspruch gegenüber dem Nachlass geltend gemacht 

hatten. Die beiden Nachlassvertreter, der Erbe und ein eingesetzter Testa-

mentsvollstrecker, haben wegen der Ungewissheit über die Person des Gläu-

bigers die Pflichtteilssumme gemäß § 372 BGB zugunsten der beiden Prä-

tendenten hinterlegt. Das OLG Karlsruhe hatte nunmehr als Beschwerdege-

richt über die Erinnerung zu befinden und hat im Rahmen des Erinnerungs-

verfahrens nach § 766 ZPO die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ge-

prüft. Ob die Pfändung und Überweisung rechtmäßig gewesen sei, hänge 

davon ab, ob der Anspruch vertraglich anerkannt wurde oder ein der ver-

traglichen Anerkennung gleichstehender Vorgang vorliege. Dem Pflichtteils-

anspruch komme nach dem Gesetz ein gewisser persönlicher Charakter zu, 

weshalb es dem Berechtigten freistehen solle, ihn zu fordern oder abzu-

lehnen. Solange er in diese Richtung keine Entschließung getroffen habe, 

stehe die Zugehörigkeit zu dem Vermögen des Pflichtteilsberechtigten nicht 

endgültig fest, und insolange sei darum auch ein Gläubigerzugriff nicht zu-

gelassen.129 Es sei hingegen berechtigt, die Pfändungsmöglichkeit zu eröff-

nen, sobald der Berechtigte den Willen, den Pflichtteil zu verlangen, eindeu-

                                                           
128 OLG Karlsruhe HRR 1930, 1164. 

129 OLG Karlsruhe a.a.O. 
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tig zum Ausdruck gebracht habe. Dies sei vorliegend schon dadurch gesche-

hen, dass er vom Berechtigten an einen Dritten abgetreten wurde. Ob die 

Annahme, dass diese Abtretung die Pfändbarkeit des Anspruches geschaffen 

habe, mit dem Wortlaut des Gesetzes in Einklang gebracht werden kann, 

könne dahingestellt bleiben. Der Pflichtteilsanspruch sei jedenfalls vertrag-

lich anerkannt worden. Ein Anerkenntnis sei sicher mit jeder auch nur still-

schweigend zum Ausdruck gebrachten Willensübereinstimmung zwischen 

dem Pflichtteilsberechtigten und dem Erben darüber, dass der Anspruch ge-

schuldet wäre, anzunehmen, da klargestellt werde, dass der Berechtigte sei-

nen Anspruch geltend machen wolle. Im Streitfall sei spätestens unmittelbar 

vor der Hinterlegung des streitigen Pflichtteilsbetrages eine solche Einigung 

zwischen dem Pflichtteilsberechtigten, dem Testamentsvollstrecker und dem 

Erben darüber anzunehmen, dass der Pflichtteil geschuldet werde. Es genü-

ge, dass das Anerkenntnis gegenüber dem Zessionar abgegeben worden sei, 

der durch die rechtswirksame Abtretung an die Stelle des Pflichtteilsberech-

tigten in den Anspruch eingerückt sei.130 Soweit dieses Anerkenntnis zum 

Zeitpunkt der Pfändung noch nicht vorgelegen habe, sei diese zunächst un-

wirksam gewesen. Mit dem nachträglichen vertraglichen Anerkenntnis sei 

aber die Heilung des Mangels eingetreten, so dass die Pfändung wirksam 

geworden sei. Der zu pfändende Anspruch sei zwar durch die Hinterlegung 

nach § 372 BGB erloschen, weshalb eine Aufrechterhaltung der Pfändung 

nicht in Betracht komme. Um dem Pfändungsgläubiger sein Recht zu erhal-

ten, weiterhin geltend zu machen, dass seine wirksame Pfändung der frühe-

ren Abtretung des Anspruches vorgehe, weil diese angefochten werden kön-

ne, hat das OLG Karlsruhe ausgesprochen, dass "zur Zeit der Hinterlegung" 

die vom Amtsgericht ausgesprochene Pfändung und Überweisung wirksam 

war.131  

 

 

                                                           
130 OLG Karlsruhe a.a.O. 

131 OLG Karlsruhe a.a.O. 
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Das OLG Karlsruhe hat mit diesem Ausspruch nicht endgültig entschieden, 

ob der Gläubigerzugriff erfolgreich war oder eine zeitlich frühere Abtretung 

dem entgegenstand und dem Zessionar der hinterlegte Betrag zustand. Die 

Entscheidung und die vom Gericht gewählte Begründung zeigen aber in ge-

radezu klassischer Art und Weise den Konflikt zwischen dem Pfändungszu-

griff und einer Abtretung auf. Die vom IX. Senat später ebenfalls in diesem 

Sinne behandelte Problematik der zeitlichen Priorität wurde auch vom OLG 

Karlsruhe gesehen und ebenfalls zugunsten des Gläubigers beurteilt. Ob-

wohl die Abtretung an den Dritten zeitlich vor dem Zeitpunkt der Pfändung 

lag, verblieb dem Gläubiger die Möglichkeit, sie anzufechten. Das Gericht 

hat mit seiner Entscheidung ausdrücklich dem Gläubiger die Möglichkeit 

offengehalten, die Anfechtbarkeit der Abtretung geltend zu machen. Auch 

das OLG Karlsruhe hat nicht die Abtretung als solche bereits für den Gläu-

bigerzugriff ausreichen lassen, sondern insoweit ausdrücklich auf den Kon-

flikt mit dem Gesetzeswortlaut verwiesen. Es musste diese Problematik aber 

nicht abschließend klären. Die Entscheidung konnte sich wie der IX. Senat 

im 123. Band entscheidend auf den Fortgang nach der Abtretung stützen. 

Mit der Hinterlegung zugunsten der beiden Prätendenten sei von einem An-

erkenntnis im Sinne von § 852 Abs. 1 ZPO auszugehen. Das OLG Karlsruhe 

stellt ebenfalls auf die Herbeiführung der Tatbestandsvoraussetzungen 

durch den Abtretungsempfänger ab und lässt diese für eine (mögliche) An-

fechtung ausreichen. Mit der Frage, ob bereits vor der Abtretung eine be-

schränkte Pfändung des Pflichtteilsanspruches möglich war, wie vom 

IX. Senat angenommen, brauchte sich das OLG Karlsruhe aber nicht zu be-

fassen. 
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2. Gleichstellung der Abtretung mit Anerkenntnis (h. M.)  

 

Die Entscheidung aus dem 123. Band hat einen langjährigen Meinungsstreit 

ausgelöst, soweit darin eine beschränkte Pfändung des Pflichtteilsanspru-

ches generell bereits vor Eintritt der Pfändbarkeitsvoraussetzungen des 

§ 852 Abs. 1 ZPO zugelassen wurde (hierzu sogleich unter 3. näher). Die An-

nahme, dass eine Abtretung den Gläubigerzugriff eröffnet, ist hingegen auf 

breite Zustimmung gestoßen. Eine absolut herrschende Meinung stellt seit-

her die Abtretung des Pflichtteilsanspruches einem Anerkenntnis im Sinne 

von § 852 Abs. 1 ZPO gleich, obschon auch darin eine Abkehr von zuvor 

langjährig anerkannten Grundsätzen lag. Der IX. Senat hat im 123. Band 

zwar auf eine verbreitete Meinung in der Literatur verwiesen, nach der eine 

Abtretung für sich genommen die unbeschränkte Pfändbarkeit des Anspru-

ches begründe.132 Tatsächlich hatte aber bis dahin eine wohl herrschende 

Meinung133 angenommen, dass der Pflichtteilsberechtigte durch eine recht-

zeitige Abtretung des noch geschützten Anspruches den Zugriff seiner Gläu-

biger darauf verhindern könne. Sie nahm an, dass eine Anfechtung aus-

schied, weil der Anspruch vor der Abtretung (noch) nicht zum pfändbaren 

Vermögen des Pflichtteilsberechtigten gehört hatte.134 

 

Dieser formalen Sichtweise135 standen freilich wertende Betrachtungen von 

erheblichem Gewicht gegenüber. Insbesondere wurde auf eine nicht hin-

nehmbare Konsequenz dieser Auffassung verwiesen. Wenn für die Gläubiger 

des Pflichtteilsberechtigten bei einer Abtretung keine Vollstreckungsmög-

lichkeit besteht, werden sie gegenüber den Gläubigern des Zessionars unan-

gemessen benachteiligt, weil letztere nach der Abtretung unbeschränkt in 

den Anspruch vollstrecken können.136  

                                                           
132 BGHZ 123, 183, 190 m.N. 

133 Gerhard, EWiR 1993, 1141 m.N. 

134 Jedzig S. 1008 m.N. 

135 Harder S. 220 („rein begrifflich“). 

136 Harder a.a.O. unter Hinweis auf Zöller/Stöber, ZPO, 18. Aufl. (1993), § 852 Rn. 2. 
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Ungeachtet dieser Konsequenz hat die (wohl) herrschende Meinung eine Ab-

tretung des Anspruches zum Nachteil der Gläubiger des Pflichtteilsberechtig-

ten zugelassen. Erst im Rahmen der Reaktionen auf die Entscheidung des 

IX. Senats hat eine andere Entwicklung eingesetzt. Zumeist wurde aner-

kannt, dass eine Abtretung den Gläubigerzugriff eröffnet.137 Eine vermitteln-

de Ansicht wollte danach differenzieren, ob die Abtretung entgeltlich oder 

unentgeltlich erfolgte.138 Der Unterschied zwischen einem Verzicht auf den 

Pflichtteil, der dem Erben zugutekomme, und einer schenkweisen Abtretung 

sei im Ergebnis nicht so groß, dass man hier differenzieren müsste und soll-

te.139 Eine völlige Ablehnung der neuen BGH-Rechtsprechung hat es nicht 

gegeben. Heute nimmt eine nahezu allgemeine Meinung an, dass die Abtre-

tung, und zwar konkret das schuldrechtliche Kausalgeschäft,140 den beson-

deren Vollstreckungsschutz des Pflichtteilsanspruches entfallen lässt.141 

Über dieses Ergebnis besteht weitgehend Einigkeit.142 Zur Begründung wird 

auf den Gesetzeszweck des § 852 Abs. 1 ZPO abgestellt. Die Entscheidungs-

freiheit, die das Gesetz dem Schuldner einräume, gehe nicht so weit, dass er 

den Anspruch folgenlos an Dritte abtreten könne, die ihn zu ihrem persönli-

chen Nutzen realisieren.143 Auch wird die in einer Abtretung liegende Wil-

lensäußerung des Pflichtteilsberechtigten betont. Schon in den Gesetzesma-

terialien sei die gesetzliche Zulassung der Abtretung in § 2317 Abs. 2 BGB 

damit begründet worden, dass auch sie den Willen zur Geltendmachung des 

Anspruches ausreichend dokumentiere.144 Daran knüpft die h. M. heute für 

die Auslegung des Anerkenntnisses (im Sinne von § 852 Abs. 1 ZPO) an. 

 

                                                           
137 Gerhard a.a.O.; Wax, LM § 852 ZPO Nr. 1; Jedzig a.a.O.; i. E. auch Harder a.a.O. 

138 Schubert, JR 1994, 419 unter Hinweis auf Jaeger/Henckel § 9 Rn. 16. 

139 Schubert a.a.O. S. 420. 

140 Lüke a.a.O. S. 284. 

141 Haas/Vogel, FS Bengel/Reimann, S. 175 m.N. 

142 Haas/Vogel a.a.O.; Lüke a.a.O. S. 273. 

143 Vgl. Lüke a.a.O. S. 275 oben; Haas/Vogel a.a.O. S. 176. 

144 Achilles/Gebhard/Spahn, Protokolle, Bd. V S. 526. 
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Als Anerkenntnis durch Vertrag soll jegliche Vereinbarung genügen, die den 

Willen des Pflichtteilsberechtigten erkennen lässt, seinen Anspruch geltend 

zu machen.145 Nach einem weiten Verständnis genügen konkludente 

Rechtshandlungen, die auf diesen Willen schließen lassen.146 Eine Abtretung 

soll diese Voraussetzungen erfüllen, weil der Pflichtteilsberechtigte dem Zes-

sionar die Inanspruchnahme des Erben ermögliche.147 In der Abtretung liege 

die Entscheidung, gegen diese Inanspruchnahme keine Einwände zu ha-

ben.148 Schutzgut des § 852 Abs. 1 ZPO sei die Entschließungsfreiheit des 

Pflichtteilsberechtigten, weshalb der Schutz entfalle, wenn er den Anspruch 

abgetreten und damit in fremde Hände gelegt hat.149 Andernorts wird argu-

mentiert, der Anspruch verliere mit der Abtretung seinen familienrechtlichen 

Bezug,150 weil der Pflichtteilsberechtigte selbst „verrechtlichend“ in die per-

sönliche Beziehung zum Erblasser eingreife.151 Auch werde er vom Berech-

tigten wirtschaftlich genutzt.152 Sehe man § 852 Abs. 1 ZPO als Ausdruck 

der Tatsache, dass zumindest unter den genannten Voraussetzungen der 

Berechtigte zu erkennen gibt, den Anspruch durchsetzen zu wollen, so müs-

se dies in gleicher Weise für alle anderen Fälle gelten, in denen der Pflicht-

teilsberechtigte den Anspruch zum Gegenstand eines Rechtsgeschäfts ma-

che, das sich nicht in einem Verzicht erschöpft.153 

 

Eine echte Gegenmeinung hierzu existiert nicht (mehr). Die Auffassung, dass 

der Anspruch abgetreten werden kann, ohne dass die Gläubiger des Pflicht-

teilsberechtigten irgend eine Handhabe dagegen hätten, wird ersichtlich 

                                                           
145 Lüke a.a.O. S. 274 m.N. 

146 Lüke a.a.O. und bereits in Wieczorek/Schütze/Lüke, 3. Aufl. (1994 ff.), § 852 ZPO 

Rn. 3; ebenso Haas/Vogel a.a.O. S. 175 oben; Hannich S. 12. 

147 Hessisches Finanzgericht, Urteil vom 07.03.1990, Az. 10 K 389/93, Rn. 21 (Quelle: 

juris). 

148 Hessisches Finanzgericht a.a.O.; Lüke a.a.O. S. 275. 

149 Klumpp S. 124 m.N. 

150 Staudinger/Haas, § 2317 Rn. 51. 

151 Schuschke/Walker, § 852 ZPO Rn. 1. 

152 Vgl. Lüke a.a.O. S. 274; Haas/Vogel a.a.O. S. 176. 
153 Lüke S. 282. 
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nicht in letzter Konsequenz vertreten, weil dieses Ergebnis grob unbillig wä-

re.154 § 852 Abs. 1 ZPO decke, dies wird das zentrale Argument sein, keine 

Verfügungen über den Pflichtteilsanspruch zum Zwecke der Haftungsvereite-

lung.155  

 

Es gibt allerdings immer noch (wenn auch verhaltene) Kritik an der herr-

schenden Meinung mit Blick darauf, dass in § 2317 Abs. 2 BGB eine Abtre-

tung des Pflichtteilsanspruches ohne jede Einschränkung zugelassen wird. 

Am Bestehen einer Gesetzeslücke, die im Wege der Auslegung zu schließen 

wäre, könne gezweifelt werden,156 da nach dem Gesetz die Abtretung möglich 

sei, bevor die Pfändbarkeit eingetreten ist.157 Das Zusammenspiel der § 2317 

Abs. 2 BGB und § 852 Abs. 1 ZPO könnte auch so begriffen werden, dass 

das Gesetz dem Pflichtteilsberechtigten die Möglichkeit eröffne, seinen An-

spruch „in guter oder böser Absicht“ abzutreten, noch bevor dieser der Voll-

streckung unterliege.158 Nach einer formalen Sichtweise könnte in der Tat 

der Anspruch in genau dem vollstreckungsrechtlichen Stadium abgetreten 

werden, in dem er sich zur Zeit der Abtretung befindet. Es käme damit auf 

die zeitliche Abfolge an. Ist er zu diesem Zeitpunkt bereits pfändbar gewesen, 

weil die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO schon erfüllt waren, ist eine 

haftungsfreie Abtretung nicht mehr möglich, weil kein Vollstreckungsschutz 

mehr bestand. Erfolgt die Abtretung hingegen noch bevor der Gläubigerzu-

griff eröffnet war, würde er dem Vermögen des Pflichtteilsberechtigten und 

seinen Gläubigern endgültig entzogen, weil der Vollstreckungsschutz mit o-

der gar nach einer Abtretung nicht mehr nachträglich entfallen könne. In 

der Hand des Erwerbers liegt nach allgemeiner Meinung eine normale Geld-

forderung vor, die er ohne Einschränkungen verfolgen kann. Seine Gläubiger 

können auf den Anspruch ohne Besonderheiten zugreifen.159  

                                                           
154 Harder S. 220. 
155 Lüke a.a.O. 

156 Vgl. Lüke S. 273. 

157 Vgl. nur Kuchinke a.a.O. 

158 Kuchinke a.a.O.; Lüke a.a.O. 

159 Klumpp S. 124. 
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Die Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten könnten hingegen darauf verwie-

sen sein, auf eine etwaige Gegenleistung für die Abtretung zuzugreifen.160 In 

aller Regel wird eine Abtretung nur gegen eine Gegenleistung erfolgen,161 ein 

Vollstreckungszugriff auf den Wertersatz also eröffnet sein. Bei einer Abtre-

tung ohne Gegenleistung würden sie bei diesem Verständnis allerdings leer 

ausgehen. Aus ihrer Sicht betrachtet würde die ohnehin noch nicht eröffnete 

und deshalb nur theoretische Möglichkeit, dass die Pfändung einmal zuläs-

sig wird, endgültig entfallen sein. Immerhin, so wird argumentiert, könne der 

Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch auch durch seine Entscheidung ge-

gen eine Geltendmachung endgültig dem Zugriff der Gläubiger entziehen.162 

Wenn er den Erben zu Lasten seiner Gläubiger begünstigen könne, sei die 

Schlussfolgerung zu erwägen, dass er den Anspruch auch ungeachtet der 

Gläubigerinteressen an Dritte verschenken könne.163 Eine lastenfreie Abtre-

tung könne als Konsequenz aus dem Gedanken gesehen werden, die Ent-

scheidungsfreiheit über die Geltendmachung des Anspruches beim Berech-

tigten zu belassen.164 Im Ergebnis dieser kritischen Anmerkungen wären die 

Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten im Falle einer Abtretung darauf be-

schränkt, in eine etwaige Gegenleistung zu vollstrecken und gingen bei feh-

lender Gegenleistung leer aus.165 Wohl angesichts der letztgenannten Konse-

quenz werden auch die kritischen Stimmen so zu verstehen sein, dass sie - 

jedenfalls im Ergebnis - den Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO bei einer Abtre-

tung des Pflichtteilsanspruches entfallen lassen und der herrschenden Mei-

nung und dem IX. Senat folgen.166 

 

  

                                                           
160 Lüke S. 273. 

161 Klumpp a.a.O. 

162 Vgl. Lüke S. 273; Jaeger/Henckel, § 9 Rn. 16. 

163 Jaeger/Henckel a.a.O.; Schubert a.a.O. 

164 Lüke S. 274. 

165 Lüke S. 273; Jaeger/Henkel a.a.O. 

166 Lüke a.a.O.; Harder a.a.O.; Kuchinke a.a.O. 



- 40 - 
 

3. Auffassung von der Verwertungsschranke streitig 

 

Die Auffassung des IX. Senats, der Vollstreckungsschutz aus § 852 Abs. 1 

ZPO sei lediglich als eine Verwertungsschranke zu begreifen, die einer be-

schränkten Pfändung des entstandenen Pflichtteilsanspruches grundsätzlich 

nicht entgegenstehe, ist hingegen auf Widerspruch gestoßen. Es geht dabei 

nicht mehr um die spezielle Problematik der Abtretung des Pflichtteilsan-

spruches, sondern um die generelle Wirkungsweise der Norm auch in ande-

ren Fallkonstellationen mit einem Pflichtteilsanspruch und bei den Ansprü-

chen des § 852 Abs. 2 ZPO (die Ansprüche auf Herausgabe eines Geschenks 

nach § 528 BGB und auf den Zugewinnausgleich). Auch diese Ansprüche 

sollen generell ab ihrer Entstehung pfändbar sein. Eine solche Pfändung ei-

nes in seiner Verwertbarkeit bedingten Anspruches bereits zuzulassen, bevor 

die normierten Voraussetzungen vorliegen, war ein Novum.167 Die Auffas-

sung des BGH nötigte seinerzeit zum Überdenken grundlegender Rechtsan-

sichten.168 Der Pflichtteilsanspruch wird so zwar dem von Anfang an pfänd-

baren Vermögen zugeordnet, allerdings ohne einen unbedingten Anspruch 

der Gläubiger auf eine Verwertung, weshalb, so argumentiert der IX. Senat, 

die durch § 852 Abs. 1 ZPO geschützte Entscheidungsfreiheit des Pflicht-

teilsberechtigten nicht beeinträchtigt werde.169 Trotz förmlicher Pfändung 

könne er weiterhin alleine und frei170 entscheiden, ob er den Anspruch gegen 

den Erben geltend machen wolle. Sehe er von einer Geltendmachung ab, 

könne die Pfändung zu keiner Verwertung führen und bleibe im Ergebnis 

letztlich erfolglos.171 Der Pflichtteilsanspruch gehört nach dieser Auffassung, 

die einen zeitlichen Vorrang der Pfändbarkeit vor späteren Verfügungen be-

zweckt,172 zwar sogleich ab seiner Entstehung zum beschlagsfähigen Vermö-

gen des Schuldners in der Einzel- wie auch in der Gesamtvollstreckung.  

 

                                                           
167 Kuchinke S. 1769. 

168 Kuchinke S. 1770. 

169 Lüke S. 277. 

170 Kritisch hierzu Lüke a.a.O.; Soergel/Dieckmann, § 2317 Rn. 14. 

171 BGH a.a.O. S. 187. 

172 Staudinger/Haas, § 2317 Rn. 52; Ivo, ZErb 2003, 250, 254. 
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Eine zwangsweise Verwertung bleibt aber zunächst ausgeschlossen.173 Trotz 

Pfändung geht der Zugriff letztlich ins Leere, wenn nicht später noch die 

fortbestehende Verwertungsschranke entfällt, weil der Schuldner den An-

spruch geltend macht. Eine Verwertung ist nur möglich, wenn der Schuld-

ner in einer Weise tätig wird, die den Vollstreckungsschutz aufhebt. Die 

Pfändung erlangt nur dann ihre volle Wirkung. Sie bleibt ansonsten, insbe-

sondere wenn der Schuldner gänzlich untätig bleibt, im Ergebnis „unergie-

big“.174  

 

Die Entscheidung des BGH kam ersichtlich überraschend. Dass ein solches, 

völlig neues Konstrukt, für das ein enormer Begründungsaufwand betrieben 

wurde,175 überhaupt erforderlich gewesen wäre, wurde sogleich bezweifelt. In 

zeitlicher Hinsicht wäre auch denkbar gewesen anzunehmen, dass der 

Pflichtteilsanspruch zwar vor der Abtretung nicht gepfändet werden konnte, 

dass aber gleichwohl mit der Abtretung die Anfechtung und damit der vom 

IX. Senat im Ergebnis gewollte Gläubigerzugriff eröffnet war (sog. Anfech-

tungslösung).176 Die darüber hinausgehende Annahme des IX. Senats, dass 

bereits vor der Abtretung eine beschränkte Pfändung möglich gewesen wäre, 

hat allerdings die Begründung der Gläubigerbenachteiligung vereinfacht, da 

die Gläubiger bei dieser Betrachtungsweise durch die Abtretung eine zuvor 

bereits bestehende Vollstreckungsmöglichkeit verloren hatten. Gleichwohl 

bleibt bemerkenswert, dass eine solche Wirkungsweise einer Vollstreckungs-

beschränkung ausschließlich für die in § 852 ZPO geschützten Ansprüche 

existiert bzw. angenommen wird. Die rechtliche Einordnung war 1993 ein-

zigartig und ist es bis heute geblieben. Soweit der IX. Senat zur dogmati-

schen Begründung eine Parallele mit der anerkanntermaßen zulässigen 

Pfändung bedingter Ansprüche gezogen hatte, wurde darauf verwiesen, dass 

                                                           
173 Kuchinke a.a.O. S. 1772. 

174 Keim, ZEV 1998, 127. 

175 Harder a.a.O. S. 221. 

176 Harder a.a.O.; vgl. dazu Hannich S. 159 ff. 
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diese Parallele nicht zwingend erscheine.177 Weder beim Pflichtteilsanspruch, 

noch bei den ihm nach § 852 Abs. 2 ZPO gleichgestellten Ansprüchen auf 

Herausgabe eines Geschenks nach § 528 BGB und auf den Zugewinnaus-

gleich sei die Entstehung des zu pfändenden Anspruches bedingt. Nicht die 

materiell-rechtliche Entstehung des Anspruches sei bedingt, sondern die 

Pfändbarkeit des unbedingt entstandenen Anspruches an gesonderte gesetz-

liche Bedingungen geknüpft. 

 

Die Diskussionen dauern bis heute an. Zwar folgen Teile der juristischen 

Literatur und vor allem die Rechtsprechung der Entscheidung aus dem 123. 

Band.178 Die Praxis der Vollstreckung nimmt an, dass die Vorschrift einer 

isolierten Pfändung nicht entgegensteht, und sieht entsprechende Antrags-

formulare vor.179 Es gibt aber auch hier weiterhin gewichtige Stimmen, die 

auf den Konflikt dieser Auffassung mit dem Gesetzeswortlaut und dem his-

torischen Willen des Gesetzgebers verweisen. Es wird nach wie vor vertreten, 

dass die Auffassung von der Verwertungsschranke contra legem sei.180 Die 

langjährige allgemeine Meinung zu § 852 Abs. 1 ZPO hatte die Vorschrift we-

gen des eindeutigen Gesetzeswortlauts als Pfändungsverbot begriffen.181 

Auch die nach der Entscheidung aus dem 123. Band verbliebenen Gegen-

stimmen in der Literatur verweisen insbesondere weiterhin auf einen eindeu-

tigen Wortlaut des Gesetzes.182  

 

 

 

                                                           
177 Krit. Lüke S. 280; einschränkend auch BGH NJW-RR 2009, 997 (VII. Senat). 

178 BGH a.a.O.; Wax LM § 852 ZPO Nr. 1; Gerhard, EWiR 1993, 1141; MüKo/Smid, § 852 

ZPO Rn. 6; Soergel/Dieckmann § 2317 BGB Rn. 14 a.E.; Haas/Vogel KTS 2011, 393; 

wohl auch Zöller/Stöber, § 852 ZPO Rn. 3; Stein/Jonas/Brehm, § 852 ZPO Rn. 4; 

Thomas/Putzo, § 852 ZPO Rn. 2. 

179 Stöber, Forderungspfändung S. 284; Diepold/Hintzen, Muster 133. 

180 Vgl. Lüke a.a.O. S. 281; krit. auch Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann § 852 

Rn. 3. 

181 Vgl. Hannich S. 3 m.N. 

182 Fn. 177 und Uhlenbruck, InsO (12. Aufl.), § 83 Rn. 13; KPB/Lüke (Stand 2/2010), 

§ 83 Rn. 12. 
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Die Problematik wird auch in einer Entscheidung des VII. Zivilsenat beim 

Bundesgerichtshof behandelt, der sich grundsätzlich der Auffassung von der 

Verwertungsschranke angeschlossen hat.183 In seinem Beschluss vom 

26.2.2009 behandelt er den Konflikt zwischen dem Gesetzeswortlaut und der 

von ihm geteilten herrschenden Meinung. Von seinem Standpunkt aus folge-

richtig spricht er von einer missverständlichen Formulierung des Geset-

zes.184 Das Vollstreckungsgericht habe eine Pfändung auszusprechen, auch 

wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nicht vorliegen, und solle 

aber wegen der besonderen Situation bis zu einer gesetzlichen Klarstellung 

in den Pfändungsbeschluss einen Hinweis auf die Voraussetzungen aufneh-

men, die für eine Verwertung des Anspruches noch erfüllt sein müssten.185 

Diese Kritik am Gesetzeswortlaut, verbunden mit der Aufforderung an den 

Gesetzgeber zu einer Klarstellung, belegt - umgekehrt betrachtet - nur 

nochmals, dass eine Verwertungsschranke auch nach Auffassung des VII. 

Senats mit dem Wortlaut des Gesetzes schwerlich in Einklang zu bringen 

ist.186 Dies hat wohl auch der IX. Senat gesehen, der sich im 123. Band zwar 

nicht in dieser Klarheit mit dem Gesetzeswortlaut beschäftigt hat, letztlich in 

dieser Frage aber ähnlich argumentiert. Den Gesetzesmaterialien sei nicht 

zu entnehmen, dass die mit der gewählten Regelung verbundenen Rechtsfol-

gen im Einzelnen durchdacht und in einem bestimmten Sinn angestrebt 

wurden.187 Es sei deshalb zulässig und geboten, eine eingeschränkte Pfän-

dung188 bereits vor Bedingungseintritt zuzulassen. Man müsse das vom BGH 

ausdrücklich so bezeichnete Pfändungsverbot in einem eingeschränkten 

Sinne verstehen, da die vorzeitige Zulassung der Pfändung zum Schutze der 

Gläubiger des Zedenten geboten sei.189  

 

                                                           
183 BGH NJW-RR 2009, 997. 

184 BGH a.a.O. S. 998. 

185 BGH a.a.O. 

186 Hannich a.a.O. 

187 BGH NJW 1993, 2876, 2877 (re. Sp. unten). 

188  Vgl. Kuchinke S. 1770. 

189  BGHZ 123, 183, 186. 
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Der vom IX. Senat begründeten Auffassung von der Verwertungsschranke 

wird zusammenfassend gesprochen verbreitet gefolgt. Die Entscheidung im 

123. Band wird selbst von kritischen Stimmen als methodisch hervorragend 

begründet bezeichnet.190 Von einer gewichtigen Gegenauffassung wird aber 

weiterhin auf den Gesetzeswortlaut verwiesen und teilweise die (wohl) herr-

schende Meinung abgelehnt. Der Konflikt mit dem Wortlaut des Gesetzes 

könne vermieden und die Problematik auch durch eine ausführliche werten-

de Betrachtung im Rahmen der ratio legis des § 852 ZPO sachgerecht gelöst 

werden, indem nach einer Abtretung eine Anfechtung zugelassen wird. Die 

Auffassung des Verfassers zu diesem Konflikt und zu den weiteren Fragen, 

die sich im Zusammenhang mit der Abtretung des Pflichtteilsanspruches 

stellen, soll im Rahmen der folgenden wertenden Betrachtung dargestellt 

werden. 

 

4. Eigene Auffassung 

 

Ob und ggf. in welcher Art und Weise eine Abtretung des Pflichtteilsanspru-

ches den Wegfall der gesetzlichen Vollstreckungsbeschränkung aus § 852 

Abs. 1 ZPO bewirkt, ist ergebnisoffen nach den anerkannten Auslegungsme-

thoden zu prüfen und im Rahmen einer Abwägung ihrer Ergebnisse zu ent-

scheiden. Dabei wird schon im Ausgangspunkt in mehrfacher Hinsicht zu 

unterscheiden sein. Beim Tatbestand des § 852 Abs. 1 ZPO ist zu klären, wie 

der Fall einer Abtretung des Pflichtteilsanspruches an dieser Stelle zu beur-

teilen ist. Bei der Rechtsfolge der Norm ist zu differenzieren zwischen der 

rechtlichen Situation vor der Abtretung und derjenigen nach der Abtretung. 

Nach der Abtretung geht es darum, ob der Anspruch, solange er noch ge-

schützt ist, gänzlich unpfändbar ist oder ob bereits zu dieser Zeit eine be-

schränkte Pfändung möglich ist, weil lediglich eine Verwertungsschranke 

besteht, wie der IX. und der VII. Senat und eine wohl herrschende Meinung 

annehmen. Nach einer Abtretung ist zu entscheiden, ob den Gläubigern des 

Pflichtteilsberechtigten nachträglich eine Anfechtung offen steht.  

                                                           
190  Schubert a.a.O. S. 420. 
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a) Keine Lösung der Anfechtungsfrage direkt aus dem Gesetz 

 

Die Rechtsanwendung hat mit der Auslegung nach dem Gesetzeswortlaut zu 

beginnen, weil ein eindeutiger Wortsinn grundsätzlich bindend ist.191 Zu der 

Frage, ob sich die zur Abtretung vertretenen Auffassungen grammatikalisch 

betrachtet mit dem Gesetzeswortlaut vereinbaren lassen, ist festzustellen, 

dass die Abtretung im Tatbestand des § 852 Abs. 1 ZPO nicht erwähnt wird. 

Daraus sind verschiedene Rückschlüsse möglich: 

 

Soweit die herrschende Meinung eine Abtretung für sich gesehen einem An-

erkenntnis gleichstellt,192 verstößt sie gegen den Gesetzeswortlaut des § 852 

Abs. 1 ZPO. Der Wortlaut des Gesetzes fordert ein Anerkenntnis oder die 

Rechtshängigkeit des Pflichtteilsanspruches. Eine Abtretung für sich ge-

nommen kann selbst bei dem grammatikalisch weitest möglichen Verständ-

nis nicht unter eines dieser beiden gesetzlichen Tatbestandsmerkmale sub-

sumiert werden.193 Die Abtretung des Pflichtteilsanspruchs durch den Be-

rechtigten bewirkt offensichtlich keine Rechtshängigkeit des Anspruches. Sie 

kann aber auch nicht als ein Anerkenntnis (des Erben) verstanden werden, 

welches denklogisch nur ggf. einer Geltendmachung nachfolgen wird. Nur 

die Herbeiführung der Rechtshängigkeit erfolgt durch den Gläubiger des 

Pflichtteilsanspruches. Anerkennen kann ihn (natürlich) nur der Erbe. Beide 

gesetzlichen Tatbestandsmerkmale knüpfen daran an, dass der Anspruch 

vom Berechtigten gegen den Erben (außergerichtlich oder gerichtlich) geltend 

gemacht wird. Am Abtretungsvertrag ist der Erbe aber gar nicht beteiligt. Es 

steht zu diesem Zeitpunkt nicht fest, dass er davon überhaupt jemals 

Kenntnis erhält.194 

                                                           
191 BGHZ 46, 74. 

192 Vgl. oben unter 2. 

193 Dies gilt für das nach Lüke (S. 284) maßgebliche Kausalgeschäft ebenso wie für den 

dinglichen Vertrag. 

194 Vgl. zur ggf. verdeckten Sicherungsabtretung das Fallbeispiel unter A. II. 
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Bereits die Abtretung einem Anerkenntnis gleichzustellen,195 bedeutet da-

nach, neben den beiden gesetzlichen Voraussetzungen eine weitere, im Ge-

setz nicht geregelte Voraussetzung anzuerkennen,196 bei der die Rechtsfolge 

der Norm ebenfalls eintreten soll. Diese Erweiterung der beiden normierten 

Alternativen der Vorschrift um eine zusätzliche dritte Alternative ist vom 

Wortlaut des Gesetzes nicht gedeckt. Die Annahme der herrschenden Mei-

nung, dass eine Abtretung für sich genommen den Vollstreckungsschutz des 

Pflichtteilsanspruches entfallen lässt, ist mit einer wortlautgetreuen Ausle-

gung des Gesetzes nicht zu vereinbaren. 

 

Die obergerichtlichen Entscheidungen, insbesondere die Entscheidung im 

123. Band, konnten demgegenüber auf den Eintritt der gesetzlichen Voraus-

setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO abstellen, weil die Zessionare den Anspruch 

nach der Abtretung gegenüber den Erben geltend gemacht haben. Die Ge-

richte hatten durchweg solche Fälle zu entscheiden und konnten deshalb die 

Frage, ob eine Abtretung für sich genommen bereits die unbeschränkte 

Pfändbarkeit herbeiführt, offenlassen. Da der Zessionar die gesetzlichen Vo-

raussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nach der Abtretung herbeigeführt hat-

te, mussten sie nicht auf die Abtretung als solche abstellen. Im Falle des IX. 

Senats im 123. Band wurde der Anspruch - wie vom Gesetzeswortlaut gefor-

dert - zunächst per Anfechtungsklage rechtshängig gemacht, und es kam in 

der II. Instanz auch noch zu einem Anerkenntnis des Erben im Zuge eines 

Vergleichs. Beide gesetzlich normierten Alternativen lagen objektiv unstreitig 

vor, auch wenn nicht der Pflichtteilsberechtigte selbst, sondern der Zessio-

nar bzw. dort seine Erbin den Anspruch geltend gemacht hatte. Im Falle des 

Reichsgerichts197 hatte der Zessionar Zahlungsklage gegen den Erben erho-

ben und damit die Rechtshängigkeit herbeigeführt, und im Falle des OLG 

Karlsruhe198 lag in der Hinterlegung nach § 372 BGB ein Anerkenntnis der 

Vertreter des Nachlasses über das Bestehen des Anspruches. 

                                                           
195 Vgl. Haas/Vogel a.a.O. S. 175 m.N. 

196 Hannich S. 1. 

197 Vgl. oben unter 1. c) bb). 

198 Vgl. oben unter 1. c) cc). 
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Auf die Frage, ob die Abtretung für sich genommen bereits den Tatbestand 

erfüllt hätte, kam es danach nicht (mehr) an.199 Nur wenn in diesen Fällen 

ausschließlich eine Abtretung vorgelegen hätte, wäre die Frage überhaupt 

streiterheblich geworden, ob sie für sich genommen die Voraussetzungen des 

§ 852 Abs. 1 ZPO erfüllt hätte. Durch den weiteren Fortgang des Sachverhal-

tes nach der Abtretung hat sich die rechtliche Beurteilung verschoben. Ein 

Verstoß gegen den Wortlaut des Gesetzes liegt bei dieser Herangehensweise 

nicht vor, weil das Gesetz nicht ausdrücklich regelt, dass nur der Pflicht-

teilsberechtigte die dortigen Voraussetzungen herbeiführen kann. Der Wort-

laut des Gesetzes wurde von der o.a. Rechtsprechung somit durchgängig be-

achtet. Ein Verstoß gegen die Grundsätze der Auslegung nach dem Geset-

zeswortlaut liegt nicht vor, soweit angenommen wird, dass auch der Zessio-

nar die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbeiführen kann. Gram-

matikalisch möglich ist dieses Verständnis, mag diese Konstellation auch 

nicht ausdrücklich positiv in diesem Sinne geregelt sein.  

 

Die Anfechtungsproblematik ist damit freilich nicht geklärt. Unabhängig da-

von, worauf für den Tatbestand des § 852 Abs. 1 ZPO abgestellt wird - sei es 

auf die Abtretung also solche, sei es auf die Geltendmachung des Anspru-

ches durch den Zessionar -, genügt dies für sich gesehen nicht, um die An-

fechtungsfrage abschließend zu beantworten. In beiden Fällen gilt, dass al-

leine aus dem Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO die Rechtspositionen der Betei-

ligten nach einer Abtretung nicht abschließend geklärt sind. Eine weitere 

wertende Betrachtung ist unerlässlich. Ausdrücklich geregelt ist nur, unter 

welchen Voraussetzungen der Anspruch (vor einer Abtretung) beim Pflicht-

teilsberechtigten gepfändet werden kann. Unabhängig davon, ob die Be-

schränkung als Pfändungs- oder Verwertungsverbot begriffen wird, ist allei-

ne die Aussage, dass vor der Abtretung der Gläubigerzugriff ausgeschlossen 

oder beschränkt war, nicht ausreichend, um die Frage zu beantworten, wie 

es sich nach der Abtretung mit einer Anfechtung verhält. Das Gesetz 

schweigt zu dieser Problematik. Dass für einen Anspruch eine besondere 

                                                           
199 Kuchinke a.a.O. S. 2878 rechte Spalte oben. 
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Pfändungsbeschränkung gilt, bedeutet jedenfalls nach dem Gesetzeswortlaut 

nicht, dass auch eine Anfechtung ausgeschlossen ist. Ohne weitere (werten-

de) Betrachtungen und Grundsätze gelangt man nicht etwa zwanglos dazu, 

dass eine Anfechtung nur möglich ist, wenn der Schutz des § 852 Abs. 1 

ZPO vor der Abtretung bereits nicht mehr eingegriffen hat. Dass die auch im 

123. Band zu entscheidende Frage, ob der Zessionar einem Anfechtungsrisi-

ko ausgesetzt ist, offen bleibt, ergibt sich schon mit Blick auf die beteiligten 

Personen. In § 852 Abs. 1 ZPO ist nur geregelt, ob bzw. unter welchen Vo-

raussetzungen ein Gläubiger gegen den Pflichtteilsberechtigten, also den Ze-

denten vollstrecken kann. Nach seinem Wortlaut regelt die Vorschrift alleine 

die Frage, welche Vollstreckungsmöglichkeiten die Gläubiger des pflichtteils-

berechtigten Schuldners ihm gegenüber haben. Es geht um die Beschrän-

kung der Vollstreckung im Verhältnis zwischen dem Gläubiger und seinem 

Schuldner. Das Verhältnis zwischen dem Gläubiger und dem Zessionar wird 

im Gesetz nicht angesprochen. 

 

Die Annahme, dass im Abtretungsfalle bei einer „rechtzeitigen Abtretung“ 

wegen der Pfändungsbeschränkung des § 852 Abs. 1 ZPO eine Anfechtung 

ausscheiden müsse, ergibt sich ebenfalls nicht direkt aus dem Gesetz. Die 

Argumentation setzt voraus, dass man dafür die vorherige Pfändbarkeit beim 

Zedenten fordert.200 Diese Voraussetzung ist nicht in § 852 Abs. 1 ZPO und 

auch sonst nicht positiv gesetzlich geregelt. Bereits im Rahmen der ersten 

Kritik an der BGH-Entscheidung wurde sogleich ausdrücklich vorgeschla-

gen, den Gläubigerzugriff in diesen Fällen nicht über eine vorzeitige Pfänd-

barkeit, sondern mit einem weiten Verständnis der Anfechtungsregeln zu 

begründen und auf diesem Wege den Gläubigern des Pflichtteilsberechtigten 

im Falle der Abtretung einen (stets nur nachträglichen) Zugriff über das An-

fechtungsrecht zu eröffnen.201 Auf dieser Linie liegt das heutige Verständnis 

von der normativen Gläubigerbenachteiligung, auf das in dieser Arbeit spä-

                                                           
200 So die früher h.M., vgl. Gerhard a.a.O. m.N.; Harder a.a.O. m.N. 

201 Harder a.a.O. 
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ter noch näher einzugehen sein wird.202 Selbst wer also dem Gesetzeswort-

laut folgend annimmt, dass eine Abtretung nicht (mehr) zur Pfändbarkeit des 

Pflichtteilsanspruches führen kann, weil § 852 Abs. 1 ZPO dies nicht vor-

sieht, kommt nicht umhin, im Rahmen einer wertenden Betrachtung gleich-

wohl über die Anfechtungsfrage zu befinden, die sich aus dem Gesetz nicht 

beantwortet. 

 

Etwas anderes lässt sich auch nicht aus § 2317 Abs. 2 BGB ableiten. Die 

Feststellung, dass dort die Abtretung bereits zu einer Zeit zugelassen werde, 

zu welcher der Anspruch noch geschützt sein könne,203 reicht nicht aus, um 

daraus eine abschließende gesetzliche Regelung der Anfechtungsproblematik 

zu konstruieren. Schon nach dem Gesetzeswortlaut ist zu unterscheiden 

zwischen der nach dem materiellen Recht des BGB bestehenden Möglichkeit 

zu einer wirksamen Abtretung einerseits und ihren haftungsrechtlichen 

Konsequenzen andererseits. Dass den Gläubigern des Zedenten eine Inan-

spruchnahme des Zessionars nach dem Anfechtungsrecht verwehrt ist, kann 

dem Gesetzestext weder in § 852 Abs. 1 ZPO, noch in § 2317 Abs. 2 BGB 

entnommen werden. Eine ausdrückliche gesetzliche Regelung der Problema-

tik fehlt. Nach § 2317 Abs. 2 BGB ist der Anspruch materiell-rechtlich über-

tragbar. Der besondere Pfändungsschutz des Anspruches wird in der Norm 

nicht behandelt. Gemäß § 852 Abs. 1 ZPO unterliegt der Anspruch der Pfän-

dung nur, wenn er rechtshängig gemacht oder anerkannt wurde. In dieser 

Vorschrift wird weder Fall der Abtretung, noch die Anfechtungsfrage aus-

drücklich geregelt. Damit ist zwingend nach wertenden Gesichtspunkten 

klärungsbedürftig, welche Folgen eine Abtretung des Pflichtteilsanspruches 

für das Verhältnis zwischen den Gläubigern des Zedenten und dem Zessio-

nar (und dessen Gläubigern) hat. Alleine aus dem Gesetz lässt sich die Frage 

nicht abschließend beantworten. 

 

 

                                                           
202 Näher hierzu unter V. 2. c). 

203 Kuchinke a.a.O. 
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b) Auslegungsfähige Willensbekundungen des Gesetzgebers 

 

Der Wille des Gesetzgebers ist ebenfalls nicht in dem Sinne eindeutig zu be-

stimmen, dass es in den Gesetzesmaterialien eine zweifelsfreie Aussage zu 

der Frage gibt, wie das Zusammenspiel zwischen einer Abtretung des Pflicht-

teilsanspruches und seinem besonderen Vollstreckungsschutz zu sehen ist. 

Insbesondere zur Anfechtungsproblematik gibt es keine belastbare Aussage. 

Anders verhält es sich nur bei einem Teilaspekt, der im eigentlichen Anwen-

dungsbereich des § 852 Abs. 1 ZPO angesiedelt ist, namentlich bei der Fra-

ge, welche Voraussetzungen für eine Pfändung des Pflichtteilsanspruches zu 

fordern sind. Im Bereich des Tatbestandes geht es auch hier wieder um die 

Annahme der herrschenden Meinung, eine Abtretung ermögliche die unbe-

schränkte Pfändung des Pflichtteilsanspruches. Insoweit besteht ein im 

Grunde genommen tiefgreifender Konflikt mit dem Konzept des Gesetzge-

bers. Sein Wille ging dahin, dass es entscheidend auf zwei Tatbestandsalter-

nativen ankommen sollte. Nach der vom Gesetzgeber mit Blick auf die 

Rechtsklarheit gewählten Systematik sollte die Regelung abschließend sein 

und somit eine enumerative Aufzählung enthalten. Neben den beiden gesetz-

lich geregelten Tatbestandsalternativen des § 852 Abs. 1 ZPO sollten keine 

weiteren Fälle den unbeschränkten Vollstreckungszugriff eröffnen. Nach den 

Vorstellungen des historischen Gesetzgebers sollte eine Zwangsvollstreckung 

in den Pflichtteilsanspruch (und dessen Zugehörigkeit zur Konkursmasse) 

aus Gründen der Rechtssicherheit die vertragliche Anerkennung oder 

Rechtshängigkeit des Anspruches zur Voraussetzung haben.204 Aus Grün-

den der Rechtsklarheit205 sollte der Anspruch vom Pflichtteilsberechtigten 

entweder rechtshängig gemacht werden, oder außergerichtlich bis hin zu ei-

nem Anerkenntnis des Erben verfolgt werden müssen. Nur bei Eintritt einer 

der beiden Fälle sollte der Gläubigerzugriff eröffnet sein. Die Aufzählung soll-

te somit nach den ausdrücklich geäußerten Vorstellungen des Gesetzgebers, 

die Gesetz geworden sind, abschließend und enumerativ sein. 

                                                           
204 BGH, a.a.O. S. 188 m.N. 

205 Hannich S. 11, 13 (“eindeutig”). 
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Von diesem Willen und Konzept des historischen Gesetzgerbers wird heute 

abgewichen und ein insoweit diametral entgegengesetztes Verständnis der 

Tatbestandsseite vertreten. Die beiden gesetzlich geregelten Fälle sollen le-

diglich Beispielcharakter haben. Daneben seien weitere, im Gesetz nicht 

festgeschriebene Fälle denkbar, in denen der Pflichtteilsberechtigte den Wil-

len, seinen Anspruch geltend zu machen, ausdrücklich oder konkludent 

zum Ausdruck gebracht habe.206 Verfügungen wie eine Abtretung sollen 

ebenfalls genügen und seien "einem Anerkenntnis gleichzustellen". Eine sol-

che Öffnung der Vorschrift widerspricht dem Gesetz gewordenen Willen des 

historischen Gesetzgebers, ausschließlich zwei rechtssichere Alternativen zu 

normieren. Dieser Wille ist objektiv in Gesetzesform gegossen worden. Die 

Formulierung „nur“ kann nur wortgetreu als ausschließlich gemeint ver-

standen werden, nicht aber in dem von der herrschenden Meinung vertrete-

nen Verständnis, dass die beiden gesetzlichen Fälle erweitert werden kön-

nen. Die herrschende Meinung liest die Vorschrift so, dass „insbesondere“ in 

den beiden normierten, aber auch in weiteren Fällen konkludenter Willens-

bekundungen die unbeschränkte Pfändung eröffnet sei. Dieses Verständnis 

kann systematisch mit dem Gesetz nicht in Einklang gebracht werden und 

widerspricht dem Ziel der Rechtsklarheit, welches der Gesetzgeber im Blick 

hatte, diametral. 

 

Dieser Befund ist freilich in die Gesamtproblematik einzustellen. Wie so-

gleich aufzuzeigen sein wird, relativiert sich der Vorwurf einer diametralen 

Abweichung vom Konzept des Gesetzgebers durch weitere Willensbekundun-

gen. Der IX. Senat weist im 123. Band anhand weiterer Äußerungen in den 

Materialien nach, dass der Gesetzgeber nicht das Ziel verfolgt habe, es dem 

Berechtigten zu ermöglichen, den Pflichtteil durch eine Abtretung dem Zu-

griff seiner Gläubiger zu Gunsten des Zessionars und dessen Gläubigern zu 

entziehen, in dem er die Abtretung zuließ, bevor die Voraussetzungen für 

                                                           
206 So die h.M. (vgl. oben unter 2.). 
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eine unbeschränkte Pfändbarkeit vorliegen.207 Dass der Pflichtteilsanspruch 

nur beschränkt für Schulden des Pflichtteilsberechtigten hafte, sei nur die 

notwendige Folge, nicht aber der Grund dieser ihm eingeräumten Entschei-

dungsfreiheit.208  

 

Es wird zwar vertreten, dass diese Argumentation unzutreffend sei und ge-

genteilige Bemerkungen des Gesetzgebers das entscheidende Gewicht hät-

ten. Nach den Gesetzesmotiven sei der Erwerb des Pflichtteilsanspruches 

kraft Gesetzes mit Eintritt des Erbfalls nicht im Interesse der Gläubiger des 

Berechtigten vorgeschrieben, sondern nur im Interesse des Berechtigten 

selbst.209 Dass einem Schuldner mit Rücksicht auf sein eventuelles Pflicht-

teilsrecht Kredit gewährt werde, verdiene nicht, begünstigt zu werden.210  

 

Welche Rechtsposition den Gläubigern des Pflichtteilsberechtigten nach dem 

Willen des Gesetzgebers im Abtretungsfalle zukommen sollte, lässt sich nach 

diesen beiden Argumentationsschienen, die mangels eindeutiger Aussagen in 

den Materialien jeweils nicht von der Hand zu weisen sind, nicht eindeutig 

feststellen. Weiterführend ist auch nicht, dass der Gesetzgeber die Abtretung 

in § 2317 Abs. 2 BGB ausdrücklich aufgrund der Erwägung zugelassen hat, 

dass auch sie den Willen zur Geltendmachung des Anspruches bekunde.211 

Die Aussagekraft dieser Feststellung wird sich darin erschöpfen, dass die 

Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches nach einer Abtretung (natürlich) 

den Pflichtteilsberechtigten nicht in seinem Bestimmungsrecht verletzen 

kann, weil er selbst den Abtretungsvertrag geschlossen hat. Für die haf-

tungsrechtliche Beurteilung gibt diese Feststellung hingegen nichts her.  

 

 

                                                           
207 BGHZ 123, 183, 187. 

208 BGH a.a.O. Seite 186. 

209 Harder a.a.O. S. 222 m.N. 

210 Harder a.a.O. m.N. 

211 Achilles/Gebhard/Spahn, Protokolle, Bd. V S. 526. 
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Konkret geht es darum, ob der Zessionar nach der Abtretung ausschließlich 

zu seinem persönlichen Nutzen den Anspruch verfolgen kann und aus-

schließlich seine Gläubiger darauf Zugriff nehmen können, oder ob - dies ist 

hier die Gretchenfrage - die Inanspruchnahme des Erben weiterhin (auch) 

im Interesse der Gläubiger des Zedenten erfolgt, weil sie nunmehr auf den 

Anspruch oder einen Wertersatz zugreifen können. Für diese Haftungsfrage 

gibt es keine eindeutige Willensbekundung des Gesetzgebers. Im Rahmen 

ihrer Beurteilung können verschiedene Zitate aus den Gesetzesmaterialien 

angeführt und in unterschiedlicher Art und Weise interpretiert und ausge-

legt werden. Letztlich wird zutreffen, dass sich die Entstehungsgeschichte 

des § 852 ZPO alles andere als gradlinig erweist212 und dass nach den Ge-

setzesmaterialen die mit der gewählten Regelung verbundenen Rechtsfolgen 

nicht im Einzelnen durchdacht und in einem bestimmten Sinn angestrebt 

wurden.213 Fest steht, dass der Pflichtteilsanspruch nach dem Willen des 

Gesetzgebers auf besondere Art und Weise vollstreckungsgeschützt sein soll-

te. Wie weit konkret der Umfang dieses Vollstreckungsschutzes im Falle ei-

ner Abtretung geht, lässt sich den Gesetzesmaterialen aber nicht eindeutig 

entnehmen. Zu dem eigentlich naheliegenden Problem gibt es letztlich nur in 

die eine wie auch in die andere Richtung auslegungsfähige Willensbekun-

dungen des Gesetzgebers. 

 

                                                           
212 Schubert a.a.O. 

213 BGHZ 123, 183, 188. 
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c) Gewichtige teleologische Gründe für Anfechtbarkeit 

 

Im Rahmen der Auslegung nach dem Gesetzeszweck ist die Herleitung der 

ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO bei keiner der dargestellten Auffassungen 

und Argumentationsschienen grundsätzlich zu beanstanden. Die Herange-

hensweise der herrschenden Meinung in Literatur und Rechtsprechung ent-

spricht, soweit der Wille des historischen Gesetzgebers zum Ausgangspunkt 

der Bestimmung des Gesetzeszwecks genommen wurde, der ständigen 

Rechtsprechung des BGH, wonach für die Auslegung nach der ratio legis der 

Sinn und Zweck des Gesetzes zu ermitteln ist und hierfür die Entstehungs-

geschichte einer Norm herangezogen werden kann.214 Der herrschenden 

Meinung kann uneingeschränkt gefolgt werden in der Annahme, dass mit 

Rücksicht auf die familiäre Verbundenheit von Erblasser und Pflichtteilsbe-

rechtigtem allein diesem die Entscheidung zukommen sollte, ob der An-

spruch gegen den Erben durchgesetzt wird, und dass es Gläubigern ver-

wehrt sein sollte, diese Entscheidung an sich zu ziehen.215 Die Äußerungen 

im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurden sachgerecht analysiert 

und daraus ein überzeugendes Verständnis vom Zweck der Vorschrift entwi-

ckelt. Die historische Herleitung der ratio legis insbesondere in der Ent-

scheidung im 123. Band ist methodisch überzeugend.216 

 

Die aus diesem Gesetzeszweck für den Abtretungsfall abgeleiteten Argumen-

te überzeugen ebenfalls, jedenfalls in dem Sinne, dass es keine dem aus-

drücklich entgegenstehenden Äußerungen des Gesetzgebers oder eindeutige 

sonstige damit unvereinbare teleologischen Überlegungen gibt. Dass die Vor-

schrift nicht zum Ziel habe, es dem Berechtigten zu ermöglichen, den Pflicht-

teilsanspruch dem Zugriff seiner Gläubiger zu Gunsten des Zessionars und 

dessen Gläubigern zu entziehen,217 ergibt sich zwar nicht ausdrücklich aus 

                                                           
214 BGHZ 46, 74, 80; 62, 340, 350; NJW 2003, 290. 

215 BGH 123, 183, 186. 

216 Ebenso Schubert a.a.O. S. 220 („hervorragend“); krit. hingegen Harder a.a.O. 

217 BGH a.a.O. S. 187. 
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den Gesetzesmaterialien. Sie schweigen zu dieser Problematik. Die Annah-

me, dass die Benachteiligung der Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten 

durch die Beschränkung aus § 852 Abs. 1 ZPO nicht etwa der Zweck oder 

der Grund der Regelung gewesen sei,218 ist deshalb nicht direkt belegbar. Sie 

erscheint aber schlüssig. Gegenteiliges hat der Gesetzgeber nicht geäußert. 

Mit der teleologischen Reduktion der Vorschrift zugunsten der Gläubiger des 

Pflichtteilsberechtigten kann diesem Aspekt Rechnung getragen werden, oh-

ne die vom Gesetzgeber ausdrücklich bestimmte Entscheidungsfreiheit des 

Pflichtteilsberechtigten auszuschalten, aber auch ohne sie in einem Maße 

auszuweiten, das sich ebenfalls nicht mehr aus den Willensbekundungen 

des Gesetzgebers herleiten ließe. Dieser Mittelweg erscheint überzeugend 

und jedenfalls deshalb alternativlos, weil es keine belastbaren Anhaltspunk-

te in den Gesetzesmaterialien gibt dafür, dass der Gesetzgeber dem Pflicht-

teilsberechtigten die offensichtlich grob unbillige Möglichkeit einräumen 

wollte, durch eine schlichte Abtretung seinen Anspruch endgültig dem Zu-

griff seiner Gläubiger zu entziehen. 

 

Das Gegenargument, die Abtretung sei doch gesetzlich vor dem Eintritt der 

Pfändbarkeit möglich,219 hat auch im Rahmen der ratio legis kein entschei-

dendes Gewicht. Zum einen ist nicht ersichtlich, dass diese zeitliche Kompo-

nente vom Gesetzgeber gesehen und in diesem Sinne gewollt war. Ferner ist 

die Möglichkeit, zivilrechtlich wirksam zu handeln, was alleine § 2317 Abs. 2 

BGB dem Pflichtteilsberechtigten ermöglicht, von der anfechtungs- und haf-

tungsrechtlichen Fragestellung zu trennen, ob in diesen Fällen ein Gläubi-

gerzugriff gegenüber dem Zessionar möglich ist. Auf die Frage der zivilrecht-

lichen Wirksamkeit kommt es dafür nicht an. Selbst unwirksame Rechts-

handlungen können der Anfechtung unterliegen.220 

 

 

                                                           
218 BGH a.a.O. 

219 Kuchinke a.a.O. S. 1770; hierzu Lüke S. 272 f. 

220 So schon BGH NJW 1992, 2483; BAG ZIP 2006, 1366. 
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Selbstverständlich können gerade diejenigen Rechtshandlungen, die nach 

allgemeinem Recht wirksam sind, trotzdem anfechtbar sein (vgl. §§ 1 AnfG, 

129 InsO). Angefochten wird nicht die Rechtshandlung selbst, sondern die 

durch sie verursachte gläubigerbenachteiligende Wirkung.221 Die Anfechtung 

erfasst damit insbesondere zivilrechtlich verbindliche Rechtsakte, was anzu-

erkennen ist, weil sie einem verfassungsrechtlich legitimen Ziel des Gemein-

wohls dient (vgl. § 1 InsO). Derartige gesetzliche Restriktionen haben Ver-

tragsparteien, auch soweit die Vertragsfreiheit besonderen Grundrechts-

schutz genießt, hinzunehmen.222 Für die haftungsrechtliche Beurteilung des 

Abtretungsfalles ist die materiell-rechtliche Möglichkeit einer Abtretung nach 

§ 2317 Abs. 2 BGB somit irrelevant oder jedenfalls kein sachlich entschei-

dender Anknüpfungspunkt. Wollte man dem entgegenhalten, dass sich die-

ses Verständnis primär auf die ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO stützt und 

die Norm damit letztlich über den ebenfalls betroffenen § 2317 Abs. 2 BGB 

stellt, so erscheint dies auch unter einem weiteren Blickwinkel sachgerecht 

oder jedenfalls vertretbar. Es liegt ein Konkurrenzproblem zweier Vorschrif-

ten vor, die sich an völlig unterschiedlicher Stelle im Gesetz finden. Eine 

Vorschrift aus dem Recht der Einzelvollstreckung in der ZPO kollidiert mit 

einer Norm aus dem materiellen Pflichtteilsrecht des BGB. Ein solches Kon-

kurrenzproblem kann nur mit wertenden Überlegungen und Argumenten 

gelöst werden, die gegeneinander abzuwägen sind, um einen sachgerechten 

Ausgleich zu erreichen. Es ist anerkannt, dass die Lösung des Konkurrenz-

problems mehrerer Vorschriften erhebliche Schwierigkeiten bereitet, wenn 

verschiedene gesetzliche Tatbestände nicht im Verhältnis des engeren zum 

weiteren Begriff zueinander stehen, sondern sich zueinander wie zwei sich 

überschneidende Kreise verhalten. Dann lasse sich das Konkurrenzproblem 

nicht nach dem Grundsatz logischer Spezialität, sondern oft nur mit Hilfe 

teleologischer Erwägungen lösen.223 Wenn sich die Tatbestände zweier Nor-

men nur teilweise decken, komme es auf den Sinn und Zweck der in Frage 

stehenden Regeln und die hinter ihnen stehenden Wertungen an, ob die 

                                                           
221 Vgl. nur Uhlenbruck/Hirte/Ede, § 129 InsO Rn. 1, Rn. 17 (zum AnfG). 

222 BGH ZIP 2010, 1702 (Rn. 14) betr. güterrechtliche Vereinbarungen. 

223 Zippelius, S. 39. 
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Rechtsfolgen beider Rechtssätze nebeneinander eintreten können oder ob 

der eine den anderen verdrängt. 

 

Solche Konkurrenzfragen innerhalb des positiven Rechts sind naturgemäß in 

hohem Maße mit Auslegungsproblemen verflochten. Ob Normen in einen 

Widerspruch zueinander geraten, hängt auch davon ab, wie sie jeweils aus-

gelegt werden. Nach den klassischen Regeln der Gesetzesinterpretation sol-

len Normen nach Möglichkeit so ausgelegt werden, dass Widersprüche ver-

mieden werden.224 Nach diesen Grundsätzen erscheint es ebenfalls überzeu-

gend, im Verhältnis zwischen § 2317 Abs. 2 BGB und § 852 Abs. 1 ZPO die 

für die ratio legis wesentlichen Erwägungen aus der ZPO-Vorschrift und ih-

rer Entstehungsgeschichte abzuleiten, da sich in den Gesetzesmaterialien 

aussagekräftige Feststellungen zu der Problematik finden lassen und auch 

die Gesetzessystematik dafür streitet, bei der Behandlung einer vollstre-

ckungsrechtlichen Fragestellung primär die Sondervorschrift aus dem Voll-

streckungsrecht zu beachten. Dafür streitet auch, dass die ursprünglich er-

wogene Regelung des besonderen Vollstreckungsschutzes des Pflichtteilsan-

spruches im BGB später aufgegeben und diese stattdessen im Vollstre-

ckungsrecht verankert worden ist.225  

 

§ 2317 Abs. 2 BGB behält in all jenen Fällen, in denen der Pflichtteilsberech-

tigte nicht verschuldet ist, seinen sinnvollen Anwendungsbereich. Er mag 

seinen Anspruch aus persönlichen Gründen abtreten und kann es dem Zes-

sionar zur freien Entscheidung überlassen, ob dieser ihn geltend macht oder 

auch nicht, und er kann mit dem Zessionar jedwede sonstige Abreden tref-

fen. Dies ist unbedenklich, solange keine Gläubigerinteressen hereinspielen. 

Stellt sich die Frage nach dem Gläubigerzugriff, tritt der Anwendungsbereich 

des § 2317 Abs. 2 BGB aber zurück, weil die für die Vollstreckungsproble-

matik maßgeblichen teleologischen Überlegungen aus dem sachnäheren 

§ 852 Abs. 1 ZPO abzuleiten sind. 

                                                           
224 Zippelius a.a.O. S. 41. 

225 Vgl. RG 93, 74, 77. 
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d) Anfechtung gegenüber Zessionar im Ergebnis alternativlos 

 

Im Rahmen der Abwägung der Ergebnisse der einzelnen Auslegungsmetho-

den wird, soweit es um den nachträglichen Zugriff der Gläubiger des Zeden-

ten nach einer Abtretung geht, ein eindeutiges Übergewicht für die Annahme 

streiten, dass der Zessionar den Gläubigern des Zedenten nach dem Anfech-

tungsrecht haftet. Führt der Zessionar die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 

ZPO herbei, ist der Schutz der Vorschrift schon nach ihrem Wortlaut nicht 

mehr zu beachten. Aber auch für die Annahme der herrschenden Meinung, 

dass eine Abtretung für sich genommen bereits den Gläubigern diesen Voll-

streckungszugriff eröffnet,226 streiten im Rahmen der gebotenen Abwägung 

der einzelnen Auslegungsergebnisse die deutlich besseren Argumente. Je-

denfalls das Ergebnis ist letztlich alternativlos. Die Rechtsprechung des IX. 

Senats steht dem nicht entgegen, da er die Frage ausdrücklich offengelassen 

hat.227 Weiter halten sich die mit dieser Auffassung verbundenen Abwei-

chungen vom Gesetzeswortlaut, dem Willen des historischen Gesetzgebers 

und der Systematik der Norm in hinnehmbaren Grenzen. In aller Regel wer-

den in solchen Fällen ohnehin nach der Abtretung die Voraussetzungen des 

§ 852 Abs. 1 ZPO vom Zessionar herbeigeführt. Die Betrachtung der Abtre-

tung für sich genommen wird vor allem bei Sicherungsabtretungen relevant 

(hierzu sogleich näher unter II.) sowie bei den durchaus wichtigen Fällen, in 

denen eine Abtretung an nahe Familienangehörige erfolgt. Die spätere Gel-

tendmachung des Anspruches wird in solchen Fällen oftmals für die Gläubi-

ger nicht ersichtlich werden, weil sie verdeckt erfolgt. Jeglichen Manipulati-

onen sollte, so argumentiert auch der IX. Senat, entgegengetreten werden.228 

Bei verdeckten Vorgängen im Zusammenhang mit Abtretungen unter sich 

familiär nahestehenden Personen liegt diese Gefahr auf der Hand. Auch sie 

streitet für ein frühzeitiges Entfallen des Vollstreckungsschutzes bereits mit 

der Abtretung selbst. 

                                                           
226 Vgl. oben unter 2. 

227 BGHZ 123, 183, 190. 

228 BGH a.a.O. S. 189. 
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Methodisch lässt sich dieses Ergebnis vor allem aus der Auslegung nach der 

ratio legis rechtfertigen, so dass kein Verstoß gegen den Grundsatz der Ge-

setzesbindung vorliegt. Wie schon das Reichsgericht angenommen hat, ste-

hen Sinn und Zweck einer Vorschrift höher als der Wortlaut, an dem nicht 

gehaftet werden muss.229 Diesem Grundsatz wird bei der Abtretung zu folgen 

sein. Soweit es um die Öffnung des Tatbestandes des § 852 Abs. 1 ZPO für 

weitere Fälle geht, hat der historische Gesetzgeber ersichtlich die Tragweite 

einer Problematik verkannt. Zu dem Konflikt mit § 2317 Abs. 2 BGB findet 

sich in den Gesetzesmaterialien keine Stellungnahme. Welche Position der 

Gesetzgeber eingenommen hätte, wenn er das Problem gesehen und behan-

delt hätte, ist offen. Damit ist der Raum eröffnet, eine Erweiterung des Tat-

bestandes nicht als ein direktes Abweichen von einem eindeutigen Willen 

und Konzept des Gesetzgebers einzuordnen, sondern als Schließung einer 

planwidrigen Gesetzeslücke durch eine notwendige und sachgerechte Ergän-

zung. Auf diesem Wege wird die mutmaßliche Behandlung der Problematik 

durch den Gesetzgeber nachgezeichnet. Dem wird zu folgen sein, weil diese 

Nachzeichnung sich mit den verfügbaren Äußerungen des historischen Ge-

setzgebers stimmig in Einklang bringen lässt. 

 

Hinzu kommt, dass eine sehr alte Norm und nur ausgesprochen alte Wil-

lensbekundungen des Gesetzgebers vorliegen, die noch aus der Zeit vor dem 

01.01.1900 stammen. Aktuelle belastbare Willensbekundungen des Gesetz-

gebers zur Behandlung des Pflichtteils in Vollstreckung und Insolvenz feh-

len. Auch haben sich die allgemeinen Lebensverhältnisse seit der Kodifizie-

rung erheblich gewandelt. Das Gewicht des Willens des Gesetzgebers wird 

unter solchen Umständen nicht so zu bemessen sein, wie es zu bemessen 

wäre, wenn aktuellere und unzweideutige Willensbekundungen des Gesetz-

gebers vorlägen. In der Literatur wird darauf hingewiesen,230 dass die insbe-

sondere einer jungen Kodifikation zukommende Regelungsstringenz im Laufe 

der Jahre wegen des Wandels der geregelten Interessenkonflikte und deren 

                                                           
229  RGZ 89, 187; 96, 326; 117, 426; ebenso BGHZ 2, 177, 184. 

230  Kreft, KTS 2004, 205, 209. 
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Bewertung abzunehmen pflegt und Lösungen zunehmend auf die Rechtspre-

chung verlagert würden.231 Solche Überlegungen hin zu einer modernen In-

terpretation des Vollstreckungsschutzes beim Pflichtteil werden bei der 

rechtlichen Beurteilung des § 852 Abs. 1 ZPO generell herein spielen müs-

sen, auch wenn die spezielle Abtretungsproblematik natürlich kein neues, 

erst in Folge späterer Entwicklungen aufgetretenes Problem ist, wie die Fälle 

des OLG Karlsruhe und des Reichsgerichts belegen. 

 

Besonderes Gewicht wird letztlich auch in diesem Zusammenhang der Fest-

stellung des IX. Senats im 123. Band zukommen müssen, wonach den Ge-

setzesmaterialien nicht zu entnehmen sei, dass die mit der gewählten Rege-

lung verbundenen Rechtsfolgen im Einzelnen durchdacht und in einem be-

stimmten Sinn angestrebt wurden.232 In der Tat ist die eigentlich nahelie-

gende Problematik vom Gesetzgeber nicht ausdrücklich behandelt und gere-

gelt worden, was den Beurteilungsspielraum für wertende Betrachtungen 

eröffnen muss. Der erkennbare Versuch der herrschenden Meinung, bei die-

ser Sachlage über anerkannte Grundsätze der Auslegung einen sachgerech-

ten Ausgleich der Interessen der Beteiligten zu erreichen, erscheint dem Ver-

fasser gelungen und letztlich alternativlos. 

  

                                                           
231  Kreft a.a.O. m.N. 

232  BGHZ 123, 183, 188. 
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e) Vorzeitige Zulassung der beschränkten Pfändung vertretbar 

 

Auf der Rechtsfolgenseite gibt es ein Sonderproblem, das in die Anfechtungs-

frage hineinspielt, sie letztlich aber nicht entscheidend beeinflusst. Es geht 

um das Konstrukt von dem anfänglich in seiner Verwertbarkeit aufschie-

bend bedingten Pflichtteilsanspruch.233 Die Annahme, dass der Pflichtteils-

anspruch sogleich ab seiner Entstehung ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO be-

schränkt pfändbar ist, entspricht grundsätzlich nicht den Vorstellungen des 

Gesetzgebers und der Gesetz gewordenen Formulierung der Vorschrift. Nach 

der amtlichen Überschrift behandelt § 852 ZPO beschränkt pfändbare For-

derungen, die, so der Gesetzeswortlaut, nur unter zwei konkret bestimmten 

Voraussetzungen „der Pfändung unterworfen“ sind. Dass der Pflichtteilsan-

spruch nicht sogleich mit seiner Entstehung einer wenn auch beschränkten 

Pfändung unterliegen sollte, erscheint nach diesem Wortlaut der Vorschrift 

und auch nach ihrer Entstehungsgeschichte und ihrer Systematik unbe-

streitbar. Auch wird zutreffen, dass die Problematik mit einer reinen Anfech-

tungslösung bewältigt werden könnte,234 die im Bereich der Rechtsfolge das 

Konzept des Gesetzgebers unberührt ließe. 

 

Gleichwohl erscheint dem Verfasser die Auffassung der herrschenden Auf-

fassung, die eine bloße Verwertungsschranke annimmt, nicht contra le-

gem.235 Die Auffassung des IX. Senats erscheint letztlich insgesamt vorzugs-

würdig. Für die Annahme, dass eine Rechtsauffassung contra legem ist, wird 

zu fordern sein, dass eine Rechtsfindung unzulässig ist, weil sie eine eindeu-

tige Entscheidung des Gesetzgebers verändern würde.236 Es muss ein Ver-

stoß gegen den Gesetzeswortlaut und den eindeutigen Willen des Gesetzge-

bers vorliegen.237 Beim Pflichtteil und dem Verständnis der herrschenden 

                                                           
233 BGH a.a.O.; vgl. oben unter 1. und 2. 

234 Dafür Harder a.a.O.; vgl. Hannich S. 159 ff. 

235  So aber ausdrücklich Lüke a.a.O. S. 281. 

236  BGH NJW 2009, 427 (Rn. 31). 

237  BGH a.a.O. (Rn. 28). 
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Meinung zur Rechtsfolgenseite des § 852 Abs. 1 ZPO spricht viel dafür, dass 

eine jedenfalls (noch) vertretbare Rechtsfortbildung vorliegt. Denn die Ver-

schiebung der Vollstreckungsbeschränkung von der Stufe der Pfändbarkeit 

in den Bereich der Verwertbarkeit stellt den Vollstreckungsschutz des 

Pflichtteilsanspruches nicht generell in Frage. Sie wird mit guten Argumen-

ten aus der anerkanntermaßen heutzutage wichtigsten Auslegungsmethode 

heraus begründet und der maßgebliche Gesetzeszweck aus dem Willen des 

Gesetzgebers abgeleitet bzw. aus den verfügbaren Äußerungen des Gesetz-

gebers bestmöglich rekonstruiert. Die gesetzliche Grundaussage, dass für 

den Pflichtteilsanspruch ein besonderer Vollstreckungsschutz besteht und 

dass er nur beschränkt dem Gläubigerzugriff unterliegt, bleibt uneinge-

schränkt richtig. Insbesondere bleibt die wichtigste Fallkonstellation, in der 

der Vollstreckungsschutz gewährleistet werden muss, auch nach dem Ver-

ständnis der herrschenden Meinung letztlich unangetastet. Entscheidet sich 

der Pflichtteilsberechtigte gegen die Geltendmachung des Anspruches und 

bleibt er demzufolge untätig, entfaltet eine vorzeitige Pfändung keinerlei Fol-

gewirkungen. Es kommt nur zu einer letztlich ergebnislosen Pfändung. Der 

redliche Pflichtteilsberechtigte erleidet keinerlei wirkliche Nachteile, wenn 

man den Aspekt vernachlässigt, dass eine isolierte Pfändung zugelassen wird 

und damit ggf. beispielsweise der Erbe von seinen titulierten Verbindlichkei-

ten erfährt. 

 

Nur in den Fällen, in denen der Vollstreckungszugriff "aus gegebenem An-

lass" überhaupt relevant werden kann, weil der Pflichtteilsberechtigte in ei-

ner die Gläubigerinteressen berührenden Art und Weise aktiv wird,238 

kommt es überhaupt auf die Einordnung seines Verhaltens und die Wir-

kungsweise des § 852 Abs. 1 ZPO an. Für diese Fälle einen im Zweifel be-

sonders weiten Gläubigerschutz anzustreben, ist überzeugend. Wird die 

Norm als Verwertungsbeschränkung verstanden, so wird der Pflichtteil da-

mit begrifflich betrachtet nicht etwa sogleich ab seiner Entstehung einer un-

                                                           
238 Insbesondere bei „manipulatorischen Verschiebungen des Pflichtteilsanspruches“, vgl. 

Hannich S. 8. 
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beschränkten Pfändung unterworfen. Die Aussage, der Pflichtteil unterliegt 

nach h. M. der Vollstreckung, ist falsch oder jedenfalls missverständlich, 

soweit sie nicht erläutert und eingeschränkt wird. Im Grunde genommen 

kann deshalb sogar - bei einem grammatikalisch extensiven Wortverständnis 

- der Verstoß gegen den Gesetzeswortlaut bezweifelt werden. Jedenfalls wird 

aber kein eindeutiger diametraler Verstoß gegen den Willen des Gesetzgebers 

vorliegen. Die Ausführungen des Gesetzgebers zu der Frage, inwieweit die 

Interessen der Gläubiger geschützt werden sollten, sind wie aufgezeigt inter-

pretations- und auslegungsfähig. Die Argumentation des IX. Senats, dass 

mit seinem Verständnis die Gläubiger besser geschützt werden, lässt sich 

mit mehreren Willensbekundungen des historischen Gesetzgebers jedenfalls 

vertretbar in Einklang bringen, und sie trifft sachlich zu. 

 

Das Vollstreckungsgericht kann zwar auch nach herrschender Meinung nur 

eine isolierte Pfändung - mit dem nach der Rechtsprechung des VII. Senats 

gebotenen Hinweis auf die eingeschränkte Wirkung der Pfändung - ausspre-

chen.239 Die Pfändung stellt gleichwohl einen effektiven Schutz vor einer 

nachfolgenden Abtretung dar, wenn in entsprechender Anwendung von 

§ 161 BGB240 solche späteren (Zwischen-)Verfügungen zu Lasten des Gläu-

bigers nicht mehr möglich sind. Da der Erbe als Drittschuldner Kenntnis 

von dem Gläubigerzugriff hat, kann er schuldbefreiend nur noch an den 

Pfändungsgläubiger und den Schuldner gemeinsam leisten.241 Bei Zahlun-

gen an den Zessionar aufgrund zeitlich späterer Verfügungen über den An-

spruch - und auch bei verdeckten Leistungen an den Schuldner selbst - geht 

der Erbe das Risiko ein, vom Pfändungsgläubiger ein zweites Mal in An-

spruch genommen zu werden, und zwar in voller Höhe des Pflichtteilsan-

spruches. Die vorzeitige Pfändbarkeit ermöglicht den Gläubigern des Pflicht-

teilsberechtigten somit nicht nur, insbesondere in manipulatorischen Fällen 

(nachträglich) im Weg der Anfechtung gegenüber dem Zessionar vorzuge-

                                                           
239 BGH NJW-RR 2009, 997, 998. 

240 Krit. hierzu Lüke S. 280 f. 

241 Vgl. § 1181 Satz 1 BGB. 
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hen242 und dabei die Voraussetzungen für die Anfechtung stimmig begrün-

den zu können. Es wird ein weiterer, wichtiger Aspekt zu bedenken sein, der 

für die vorzeitige Pfändungsmöglichkeit streitet. Trifft der Drittschuldner 

nach einer Pfändung mit dem Schuldner, der ihm oft familiär nahe stehen 

wird, Abreden über verdeckte Leistungen, liegt hierin ein Anerkenntnis des 

Anspruches dem Grunde nach, welches zum Wegfall der Verwertungs-

schranke führt.243 An das Vorliegen eines Anerkenntnisses dürfen anerkann-

termaßen keine zu hohen Anforderungen gestellt werden.244 Über die Wir-

kungen der Pfändung ist der Erbe als Drittschuldner durch den Pfändungs-

beschluss nachweislich unterrichtet worden. Erlangt der Gläubiger in sol-

chen Fällen Kenntnis von verdeckten Leistungen des Erben an den Schuld-

ner (oder auch an einen Zessionar nach einer Abtretung), kann er die Über-

weisung des gepfändeten Anspruches nach § 935 ZPO beantragen und auf-

grund der Rückwirkung des entsprechenden Beschlusses des Vollstre-

ckungsgerichts auf den Zeitpunkt der Pfändung den Erben als Drittschuld-

ner uneingeschränkt in Anspruch nehmen.245 Der Erbe riskiert eine noch-

malige Inanspruchnahme und wird deshalb zumeist kaum mehr bereit sein, 

an verdeckten Abreden zu Lasten der Gläubiger mitzuwirken. Auch diesen 

Effekt hat die vorzeitige Vollstreckungsmöglichkeit. 

 

Schließlich ist der Vorwurf, die Verwertungsschranke verstoße gegen den 

Willen des Gesetzgebers, noch unter einem weiteren Blickwinkel zu relativie-

ren. Der Gesetzgeber hat die Frage des nachträglichen Wegfalls der Vollstre-

ckungsschranke im Zusammenhang mit dem Konkursfall ausdrücklich be-

handelt. Es ging um den Fall, dass das Konkursverfahren zu einem Zeit-

punkt eröffnet wurde, zu dem der Anspruch noch geschützt war. Da es für 

die Zugehörigkeit zur Masse grundsätzlich alleine auf diesen Zeitpunkt an-

kam (vgl. § 1 KO), weil Neuerwerb im Konkursverfahren nicht (wie heute 

                                                           
242 Hierzu Hannich S. 8. 

243 Wieczorek/Schütze/Lüke, § 852 ZPO Rn. 3 a.E. 

244 Hannich S. 12; Lüke a.a.O. S. 274; Haas/Vogel a.a.O. S. 175 oben. 

245 Der wirtschaftliche Wert der Pfändung ist ansonsten wegen des Bestimmungsrechts, 

welches dem Schuldner immer noch bleibt, zweifelhaft, vgl. Lüke a.a.O. S. 282. 



- 65 - 
 

nach § 35 Abs. 1 InsO) in die Masse fiel, bedurfte es eines speziellen Kon-

strukts um anzunehmen, dass ein späterer Eintritt der Pfändbarkeit nach-

träglich noch die Massezugehörigkeit begründen konnte. Es wäre konse-

quent gewesen, stichtagsbezogen zu argumentieren und eine Rückwirkung 

oder Rückbeziehung abzulehnen. Dies hat der Gesetzgeber aber nicht getan, 

sondern die Frage bewusst offen gelassen.246 Dieser Umstand schlägt durch 

auf die Frage der Zulassung einer vorzeitigen Pfändung. Der IX. Senat hat 

seine Auffassung, vor Eintritt der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO sei 

bereits eine beschränkte Pfändung möglich, unter anderem damit begrün-

det, dass zu dieser Zeit bereits eine beschränkte Zugehörigkeit zur Kon-

kursmasse in Betracht komme. Dies entsprach einer seinerzeit recht neuen 

Rechtsauffassung aus der Literatur zur Konkursordnung.247 Später wurde 

sogar angenommen, die Entscheidung aus dem 123. Band beruhe entschei-

dend auf dieser Rechtsauffassung zur KO.248 Die Gesetzesmaterialien befas-

sen sich in diesem Zusammenhang zwar ausdrücklich nur mit der Frage der 

Zugehörigkeit zur Konkursmasse. Die Problematik ist aber eng mit der Frage 

der Pfändbarkeit und der Rückbeziehung des Entfallens der Vollstreckungs-

schranke verwoben. Und der Gesetzgeber hat diese von ihm gesehene Prob-

lematik nicht zu Ende gedacht und positiv geregelt, sondern die Lösung der 

Wissenschaft überlassen. Damit wird ein eindeutiger Wille des Gesetzgebers 

zu dieser Fragestellung insgesamt nicht festzustellen sein bzw. sogar ver-

tretbar sein anzunehmen, dass gerade die Rückbeziehungsproblematik vom 

Gesetzgeber nicht in einem bestimmten Sinne abschließend behandelt und 

entschieden worden ist. Jedenfalls eindeutig hat er sich in dieser Frage nicht 

positioniert. Nach alledem wird im Ergebnis der herrschenden Meinung auch 

insoweit gefolgt werden können, als sie die Vollstreckungsschranke des 

§ 852 Abs. 1 ZPO im Bereich der Verwertbarkeit ansiedelt und eine be-

schränkte Pfändung des entstandenen, aber noch geschützten Pflichtteilsan-

spruches vor Eintritt der Voraussetzungen für den Wegfall bereits zulässt. 

 

                                                           
246 Achilles/Gebhard/Spahn, Protokolle Bd. VI S. 752, 802. 

247 Jaeger/Henckel, § 9 KO Rn. 16. 

248 Schubert a.a.O. S. 420. 
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f) Zur Rechtsnatur der Verwertungsschranke 

 

Der konkrete Umfang einer Befugnis wird durch ihre Rechtsgrundlage de-

terminiert. Die Annahme, dass § 852 Abs. 1 ZPO eine auf der Ebene der 

Verwertbarkeit angesiedelte Vollstreckungsbeschränkung ist, lässt die Frage 

offen, wann und wie lange diese Beschränkung eingreift bzw. welche konkre-

ten Voraussetzungen für ein Entfallen erfüllt sein müssen. Nach der negati-

ven Formulierung, der Anspruch dürfe nicht gegen den Willen des Pflicht-

teilsberechtigten durchgesetzt werden, entscheidet grundsätzlich der Wille 

des Pflichtteilsberechtigten und es ist zu klären, wie weit seine Entschei-

dungsbefugnisse im Einzelfall gehen. Zu prüfen ist stets, ob sein Verhalten 

noch vom Schutzbereich des § 852 Abs. 1 ZPO gedeckt ist oder es darüber 

hinausgeht und deshalb - wie im Falle der Abtretung - den unbeschränkten 

Gläubigerzugriff eröffnet. 

 

Der BGH hat zuletzt formuliert, dem Pflichtteilsberechtigten stehe bei dieser 

Frage ein persönliches Bestimmungsrecht zu.249 Soweit im Einzelfall zu prü-

fen ist, ob der Pflichtteilsberechtigte mit Verfügungen über seinen Anspruch 

(Fallgruppe A) oder durch sonstige Verhaltensweisen (Fallgruppe B) den 

Vollstreckungszugriff eröffnet, ist somit die „Gretchenfrage“, ob sein Agieren 

noch von seinem Bestimmungsrecht gedeckt ist oder ob es darüber hinaus-

geht und er den gesetzlich geschützten Bereich verlässt. Das Bestimmungs-

recht soll deshalb näher beleuchtet und zutreffend rechtlich eingeordnet 

werden. 

 

In der Literatur wird vertreten, dass der besondere Vollstreckungsschutz des 

Pflichtteilsanspruches zu seinem materiellen Inhalt zu rechnen sei.250 Auf 

dieser Linie liegt auch die Formulierung, die sich erstmals in der Entschei-

dung im 123. Band findet und die seither von der herrschenden Meinung 

                                                           
249 BGH ZinsO 2011, 45 (Rn. 10). 

250 Kuchinke a.a.O. S. 1770. 
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verwendet wird, wonach der Pflichtteilsanspruch sogleich nach seiner Ent-

stehung „in seiner gesetzlichen Bedingtheit“ gepfändet werden könne.251  

 

Der Beschluss des VII. Senats vom 26.2.2009 enthält in Leitsatz a) aus-

drücklich die Feststellung, dass ein Pflichtteilsanspruch vor vertraglicher 

Anerkennung oder Rechtshängigkeit als ein „in seiner zwangsweisen Ver-

wertbarkeit aufschiebend bedingter Anspruch“ gepfändet werden könne.252 

Diese Formulierung des BGH wird nur so verstanden werden können, dass 

die maßgebliche Beschränkung zum Inhalt des gepfändeten Anspruches ge-

hören soll. Bereits nach der Entscheidung im 123. Band wurde argumen-

tiert, dass der Schwebezustand der Pfändungswirkung bei entstandenen, 

jedoch unverwertbaren Ansprüchen in einer Eigenschaft des Anspruches 

gründe, die zu seinem Inhalt gerechnet werden müsse.253 Dies entspreche 

den in der Schwebe bleibenden Wirkungen der Pfändung von bedingten 

Rechten. Bei beiden könne die Pfändung nur durch das beschränkte Recht 

beschränkte Wirkungen haben.254 Der IX. Senat hatte ähnlich argumentiert. 

Ein Vergleich mit der Pfändung von bedingten Ansprüchen, die materiell-

rechtlich bedingt seien und gleichwohl gepfändet werden könnten, streite 

ebenfalls für die Zulassung einer vorzeitigen Pfändung von Pflichtteilsan-

sprüchen.255 Diese Parallele wird zwar kritisch gesehen.256 Gleichwohl wird 

teilweise bis heute angenommen, das Vollstreckungsgericht habe die Pfän-

dung und Überweisung in einer bedingten Art und Weise auszusprechen.257 

Bereits das OLG Naumburg hatte die Pfändung ausdrücklich nur "für den 

Fall des Eintritts“ der näher beschriebenen Voraussetzungen des § 852 Abs. 

1 ZPO gerichtlich ausgesprochen.258  

                                                           
251 BGHZ 123, 183. 

252 BGH NJW-RR 2009, 997 (Beschluss des VII. Senats im Anschluss an BGHZ 123, 183). 

253 Kuchinke a.a.O. S. 1770; Hannich S. 60. 

254 Hannich S. 60. 

255 BGHZ 123, 183, 187. 

256 Lüke S. 280 f. 

257 LG Münster NJW-RR 2006, 1020. 

258 OLG Naumburg a.a.O.; ähnlich LG Münster a.a.O. (Pfändung „mit der Maßgabe“). 
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Bei einer solchermaßen bedingten Entscheidung des Vollstreckungsgerichts 

bleibt die Frage, ob die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO eingetreten 

sind oder in Zukunft noch eintreten werden, zunächst offen. Sie ist im 

Streitfall erst im späteren Einziehungsprozess zwischen dem Gläubiger und 

dem Erben als Drittschuldner vor dem Prozessgericht zu klären. Bis dahin 

gibt es eine Schwebephase. Die aufschiebende Bedingung der Verwertbar-

keit, deren Eintritt zu dieser Zeit noch ungewiss ist, wird als eine gesetzliche 

Bedingung begriffen und angenommen, dass es mit dem Eintritt der Voraus-

setzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zu einer Inhaltsänderung des Pflichtteilsan-

spruches von einem unverwertbaren zu einem verwertbaren Anspruch 

komme.259 Der IX. Senat hat zuletzt formuliert, die „Bedingtheit des Anspru-

ches“ ändere nichts daran, dass er vor dem Bedingungseintritt bereits 

pfändbar und im Insolvenzverfahren massezugehörig sei.260 Die Problematik 

wird so im materiellen Recht angesiedelt. Es soll zum Inhalt des Pflichtteils-

anspruches gehören, dass seine Durchsetzbarkeit von dritter Seite (in Gläu-

bigerhand nach einer Vollstreckung) an die Voraussetzungen des § 852 Abs. 

1 ZPO gebunden sei. 

 

Das Reichsgericht hat demgegenüber die Auffassung vertreten, die Rechts-

grundlage des besonderen Vollstreckungsschutzes des Pflichtteilsanspru-

ches sei nicht materiell-rechtlich, sondern verfahrensrechtlich zu begrei-

fen.261 Der Pfändungsschutz sei verfahrensrechtlicher Art, was schon der 

Umstand belege, dass die Regelung, die ursprünglich im BGB vorgesehen 

gewesen war, in die ZPO übernommen worden sei.262 Es liege eine im We-

sentlichen prozessrechtliche Regelung vor. Daraus sei abzuleiten, dass Ein-

wendungen gegenüber der Vollstreckung in einen Pflichtteilsanspruch nur 

im Wege des § 766 ZPO, nicht aber vor dem Prozessgericht geltend zu ma-

chen seien. Dies entspricht bis heute einer absolut herrschenden Mei-

                                                           
259 Hannich S. 61. 

260 BGH ZinsO 2011, 45 (Rn. 9 f.). 

261 RG 93, 74, 77 („Pfändungsverbot im Wesentlichen als ein prozessrechtliches anzuse-

hen“); vgl. oben unter I. 1 c) bb). 

262 RG a.a.O. 
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nung.263 Diese Zuordnung streitet ebenfalls für ein verfahrensrechtliches 

Verständnis. Denn § 766 ZPO betrifft Einwendungen gegen die Art und Wei-

se der Zwangsvollstreckung, also die verfahrensrechtliche Ordnungsmäßig-

keit der Vollstreckung. Materiell-rechtliche Einwendungen sind hingegen 

nach § 767 ZPO zu verfolgen. Im 123. Band war diese verfahrensrechtliche 

Problematik irrelevant, da es dort nicht um Einwendungen gegen die Zuläs-

sigkeit einer Pfändung oder Überweisung, sondern um die vor dem Prozess-

gericht zu klärende Frage ging, ob ein Anfechtungsrecht besteht. 

 

Die rechtliche Einordnung des Bestimmungsrechts hat nach den anerkann-

ten Auslegungsregeln zu erfolgen. Der Gesetzeswortlaut des § 852 Abs. 1 

ZPO wird in dieser Frage kein Argument für die eine oder andere Auffassung 

sein. Dass ein Anspruch nur unter gewissen Voraussetzungen der Pfändung 

unterliegt, könnte grammatikalisch betrachtet eine Besonderheit sein, die zu 

seinem Inhalt gehört. Es könnte aber auch eine rein verfahrensrechtliche 

besondere Voraussetzung für die Pfändung vorliegen. Der Wille des Gesetz-

gebers ist, da dessen Konzept von einem Pfändungsverbot ausging und er 

die Lehre von der Verwertungsschranke nicht kennen konnte, ebenfalls von 

geringer Aussagekraft. Allerdings wird der auch vom Reichsgericht angeführ-

te Umstand, dass die Regelung im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens aus 

dem BGB genommen und in die ZPO verwiesen wurde, dafür streiten, dass 

ein verfahrensrechtliches Verständnis gewollt war. Der Normierung in der 

ZPO wird ein erhebliches Gewicht zukommen müssen. Nach der Systematik 

des Gesetzes ist dieser Aspekt relevant und streitet hier eindeutig und ge-

wichtig dafür, die Regelung als eine vollstreckungsrechtliche Verfahrensvor-

schrift zu begreifen. Die §§ 850 ff. ZPO regeln Vollstreckungsbeschränkun-

gen. 

 

Zwischen dem materiell-rechtlichen Inhalt eines Anspruches und seiner voll-

streckungsrechtlichen Behandlung muss differenziert werden. Regelungen 

wie die § 851 Abs. 1 ZPO, § 399 BGB belegen dies, weil dort zum Schutze 

                                                           
263 BGH NJW-RR 2009, 997; Zöller/Stöber, § 852 ZPO Rn. 4. 
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höchstpersönlicher Ansprüche vor dem Vollstreckungszugriff die Regelung 

im materiellen Recht für alleine nicht ausreichend erachtet und durch eine 

gesonderte Regelung im Vollstreckungsrecht flankiert wurde. In der Insol-

venz können materiell-rechtlich bedingte Ansprüche als unbedingt zu be-

handeln sein (vgl. § 42 InsO). Die §§ 850c ZPO ff. bewirken bei laufenden 

Lohnansprüchen eine Aufteilung der geschützten Ansprüche in einen pfänd-

baren und einen unpfändbaren Anteil. Die konkrete Aufteilung hängt monat-

lich fortlaufend unter anderem von den ggf. aktuell gerade vorhandenen Un-

terhaltspflichten ab. Diese vollstreckungsrechtliche Aufspaltung eines ein-

heitlichen materiellen Anspruches beispielsweise aus einem Arbeitsvertrag 

wird man schwerlich zum materiellen Inhalt der betroffenen Zahlungsan-

sprüche zählen können oder gar müssen. Dass der Wegfall einer Unterhalts-

pflicht den Inhalt eines gepfändeten Lohnanspruches verändert, erscheint 

genauso fernliegend wie die Annahme, dass an anderer Stelle dem Vollstre-

ckungsgericht vorbehaltene Billigkeitsentscheidungen über den Umfang ei-

ner Forderungspfändung (z.B. im Falle des § 850b ZPO) den materiellen An-

spruchsinhalt betreffen und konkretisieren. Die Annahme, dass im Bereich 

der §§ 850 ff. ZPO eine materielle Inhaltsänderung der betroffenen Ansprü-

che stattfindet, die sich nach dem Umfang der gerichtlichen Pfändung rich-

ten müsste, erscheint nicht überzeugend. Insbesondere die Abgrenzung 

pfändbarer und unpfändbarer Anspruchsteile belegt dies. 

 

Der Vergleich mit der Pfändung bedingter Ansprüche führt zu keiner ande-

ren Sichtweise. Anders als im Falle der unbedingten Pfändung bedingter An-

sprüche muss beim Pflichtteil die Bedingung nicht zum Inhalt des betroffe-

nen Anspruches gezählt werden. Die Annahme, dass die vollstreckungs-

rechtliche Behandlung eines Anspruches zu seinem Inhalt zu rechnen sei, 

ist ohne ausführliche Begründung geblieben und erscheint nicht zwingend. 

Richtig ist zwar, dass sich die durch die Entscheidung im 123. Band ge-

schaffene Problematik in Anlehnung an die Pfändung bedingter Ansprüche 

beschreiben lässt. Stellt man darauf ab, dass das Objekt der Vollstreckung, 

der gepfändete Anspruch, inhaltlich bedingt ist, wird er von der Pfändung 
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natürlich samt dieser Besonderheit erfasst. Bis zur Klärung durch Bedin-

gungseintritt oder endgültigem Ausfall entsteht so eine Schwebephase. Die-

ser Gedankengang begründet allerdings nicht, dass die Bedingung zum In-

halt des betroffenen Rechts gehört, sondern setzt dies voraus. 

 

Ob der besondere Vollstreckungsschutz zum Inhalt des Pflichtteilsanspru-

ches gehört, wird nach allgemeinen Grundsätzen zu beurteilen sein. Der Sa-

che nach geht es um die Möglichkeit der Gläubiger des Forderungsinhabers, 

einen kraft Gesetzes (§ 2317 Abs. 1 BGB) entstandenen erbrechtlichen An-

spruch zu pfänden. Nach der Legaldefinition in § 194 Abs. 1 BGB ist ein An-

spruch das subjektive Recht (des Gläubigers), von einem anderen (dem 

Schuldner) ein Tun oder Unterlassen zu fordern. Der Umstand, dass ein 

Dritter den Anspruch pfänden und ihn nach einer Überweisung gegen den 

Schuldner verfolgen kann, oder auch die Besonderheit, dass dieser Vollstre-

ckungszugriff gesetzlich beschränkt ist, gehört offensichtlich nicht zum 

Kernbereich dieses Rechts. Im Grundsatz besteht eine Rechtsbeziehung nur 

zwischen dem Anspruchsinhaber und dem Verpflichteten, und sie ist auf 

Erfüllung inter partes gerichtet. Auf dieses Verhältnis hat § 852 Abs. 1 ZPO 

keinen Einfluss. Der Pflichtteilsberechtigte unterliegt, wenn er den Anspruch 

verfolgt, keinerlei Restriktionen. Für ihn besteht keine Verwertungsschran-

ke. Er ist in seinem materiell-rechtlichen Verhältnis zum Erben in keiner 

Weise eingeschränkt. 

 

Aus der Sicht des Erben ist zu differenzieren. Wenn der Pflichtteilsberechtig-

te den Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO nicht wahrnimmt, wird der Anspruch 

von allen Beteiligten wie jeder sonstige normale Anspruch behandelt und 

kann unbeschränkt gegen den Erben verfolgt und auch von Gläubigern ge-

pfändet werden. Sieht der Pflichtteilsberechtigte von einer Geltendmachung 

seines Anspruches ab, liegt aus der Sicht des Erben ein Verhalten vor, das 

auch bei jedem anderen Anspruch denkbar ist, den sein Gläubiger (aus wel-

chen Gründen auch immer) nicht verfolgt. Dass dieses Verhalten darüber 

hinaus den Erben - faktisch - wegen § 852 Abs. 1 ZPO vor dem Zwangszu-
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griff Dritter und deren Inanspruchnahme schützt, wird nur ein Reflex sein 

können, da er darauf keinen subjektiven Anspruch gegenüber dem Pflicht-

teilsberechtigten hat. Dem Erben mag als Drittschuldner die Möglichkeit of-

fen stehen, im Erinnerungsverfahren aus § 852 ZPO eine formale Einwen-

dung zu erheben. Man muss aber die mögliche Einwendung gegen die Art 

und Weise der Zwangsvollstreckung264 nicht zum Inhalt des gepfändeten 

Rechts zählen. So weit wird der Inhalt des Pflichtteilsanspruches nicht ver-

standen werden können. Jedenfalls ist dies nicht zwingend und eine Diffe-

renzierung zwischen seinem Inhalt und seiner vollstreckungsrechtlichen Be-

handlung möglich und wohl vorzugswürdig. Und die Herangehensweise des 

IX. Senats im 123. Band spricht ebenfalls für ein verfahrensrechtliches Ver-

ständnis, obwohl er die Formulierung des in seiner Verwertbarkeit aufschie-

bend bedingten Anspruches geprägt hat.265 Der BGH hat seine Auffassung 

von der Verwertungsschranke im Rahmen einer Auslegung des § 852 Abs. 1 

ZPO entwickelt. Alle dafür entscheidenden Erwägungen wurden über eine 

Auslegung der betroffenen Vorschrift der ZPO gewonnen. Mit der Rechtsna-

tur des Pflichtteilsanspruches und seinem materiellen Inhalt wird hingegen 

an keiner Stelle argumentiert. Die verbreitete Formulierung, der gepfändete 

Pflichtteilsanspruch sei in seiner Verwertbarkeit bedingt, trifft danach nicht 

zu bzw. kann im Gegenteil ganz konkret angenommen und festgestellt wer-

den, dass ein in keiner Weise bedingter Anspruch vorliegt. Der BGH betont 

an anderer Stelle, dass der Pflichtteilsanspruch ein normaler Zahlungsan-

spruch ist.266 Es liegt, so kann dieses Verständnis ergänzt werden, materiell-

rechtlich ein normaler Zahlungsanspruch vor, für den lediglich im Falle der 

Vollstreckung ein besonderer verfahrensrechtlicher Vollstreckungsschutz 

gilt. Dem steht nicht entgegen, dass die vollstreckungsrechtliche Privilegie-

rung des Anspruches wegen seiner besonderen persönlichen Prägung ange-

ordnet wurde, die bei allen Fällen des § 852 ZPO vorliegt.267 Die persönliche 

Prägung kann zwanglos als Motiv für die gesetzliche Regelung begriffen wer-

                                                           
264 Vgl. § 766 Abs. 1 S. 1 ZPO 

265 Vgl. oben unter A I. 4. e). 

266 BGHZ 5, 12, 17; , 134, 138; ebenso zuletzt BGH NJW 2015, 59. 

267 Hannich S. 17 („individuelle Natur“ des Anspruches). 
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den, ohne dass sie damit zwingend zum Inhalt der betroffenen Ansprüche 

geworden ist. Zum materiellen Anspruchsinhalt wird die vollstreckungs-

rechtliche Behandlung damit nicht notwendigerweise. 

 

Ein rein verfahrensrechtliches Verständnis des § 852 Abs. 1 ZPO ist möglich 

und auch aus praktischen Gründen vorzugswürdig. Im Grunde genommen 

hat der BGH das Verständnis vom in der Verwertbarkeit bedingten Anspruch 

bereits selbst überholt. Denn die Problematik um eine Bedingtheit des An-

spruches stellt sich gänzlich nicht mehr, wenn das Vollstreckungsgericht 

ausschließlich die weiteren Grundsätze anwendet, die sich aus der Ent-

scheidung des VII. Senats noch entnehmen lassen. Die (isolierte) Pfändung 

des Pflichtteilsanspruches kann danach nämlich ungeachtet § 852 Abs. 1 

ZPO und somit ohne jede gesonderte Einschränkung auf einen schlichten 

normalen Pfändungsantrag des Gläubigers hin angeordnet werden. Angaben 

zu den Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO muss der Gläubiger nicht 

machen und der Pfändungsbeschluss in seinem Tenor nicht enthalten.268 

Der Anspruch ist mit dieser Pfändung ohne Einschränkungen mit einem 

Pfandrecht belegt, das den Gläubiger gegen sein Pfandrecht beeinträchtigen-

de Verfügungen schützt.269 Die einzige Besonderheit besteht darin, dass ihn 

die Pfändung nur sichert. Eine Verwertung darf nur und erst erfolgen, wenn 

die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vorliegen, weshalb sich eine so-

fortige Überweisung zur Einziehung zunächst noch verbietet. In der ersten 

Stufe der Vollstreckung erfolgt aber, wie im Falle des VII. Senats von diesem 

ausdrücklich im Tenor ausgesprochen,270 eine in keiner Weise mehr beding-

te Pfändung des Anspruches. Die Frage, ob § 852 Abs. 1 ZPO erfüllt und der 

Anspruch verwertbar geworden ist, prüft das Vollstreckungsgericht nach 

dieser Auffassung in diesem Stadium nicht. Ein Ausspruch gewisser Rechts-

folgen "für diesen Fall" ist im Rahmen der isolierten Pfändung weder erfor-

derlich, noch zulässig. In die Prüfung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 

ZPO ist erst einzutreten, wenn der Gläubiger die Überweisung beantragt und 

                                                           
268 BGH NJW-RR 2009, 997 (Rn. 14). 

269 BGH a.a.O. 

270 BGH a.a.O. (Leitzsatz b). 



- 74 - 
 

den Wegfall der Verwertungsschranke behauptet. Auch an dieser Stelle 

kommt es aber zu keiner irgend bedingten gerichtlichen Entscheidung, da 

die Überweisung entweder vom Vollstreckungsgericht abgelehnt wird, weil 

die Voraussetzungen hierfür nicht vorliegen, oder die Überweisung wird 

(wiederum ohne Einschränkungen) ausgesprochen, wenn die Voraussetzun-

gen des § 852 Abs. 1 ZPO erfüllt sind. Ist die Zulässigkeit der Überweisung 

streitig, findet die Klärung vor dem Vollstreckungsgericht im Erinnerungs-

verfahren (§ 766 ZPO) statt,271 da es um eine besondere Vollstreckungsvo-

raussetzung geht.272 Werden diese Grundsätze beachtet, gibt es keine auf-

schiebende (materielle) Bedingung. § 852 Abs. 1 ZPO ist bei einem solchen 

Vorgehen bei der isolierten Pfändung des Pflichtteilsanspruches noch nicht 

zu beachten, und bei der Überweisung sind die Voraussetzungen vor der 

Entscheidung gerichtlich zu prüfen. Der für sich gesehen in keiner Weise 

bedingte Pflichtteilsanspruch kann nach diesem Verständnis, so ist präzise 

zu formulieren, vor vertraglicher Anerkennung oder Rechtshängigkeit unab-

hängig von der verfahrensrechtlichen Zulässigkeit seiner zwangsweisen Ver-

wertung bereits isoliert gepfändet werden, ohne dass § 852 Abs. 1 ZPO zu 

beachten wäre. Die Zulässigkeit einer nur sichernden Pfändung einer Forde-

rung steht außer Frage, da diese Möglichkeit mit der Reglung in § 720a ZPO 

im Rahmen der Sicherungsvollstreckung ausdrücklich gesetzlich zugelassen 

ist. Diese Sicherungspfändung ist bei einer jeden Pfändung beliebiger Zah-

lungsansprüche möglich. Sie zeitigt nur diejenigen Wirkungen, die nicht an 

das Recht des Gläubigers zur Verwertung anknüpfen. Und lediglich der 

Fortgang der Vollstreckung nach dieser Sicherung hängt sodann von der Er-

füllung zusätzlicher Voraussetzungen ab. Für eine Überweisung nach § 835 

ZPO muss die sog. Verwertungsreife vorliegen.273 Beim Pflichtteil müssen 

dafür die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO erfüllt sein. Eine formelle 

oder materielle Bedingtheit des betroffenen Anspruches gibt es nach diesem 

Verständnis generell nicht mehr. 

 

                                                           
271 BGH a.a.O. (Leitsatz d). 

272 So schon RG 93, 74, 77. 

273 Zöller/Stöber, § 835 Rn. 1. 
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Außerdem wird mit dem verfahrensrechtlichen Verständnis noch ein weite-

res Problem gelöst. Es geht um die Frage, ob eine bedingte Pfändung über-

haupt zulässig ist. Vor der Entscheidung im 123. Band hatte die herrschen-

de Meinung angenommen, dass ein jeder Hoheitsakt, der einen Ausspruch 

für den Fall des Eintritts gewisser Tatsachen ausspricht, unzulässig sei und 

deshalb bei einem unbedingt entstandenen Anspruch wie dem Pflichtteilsan-

spruch eine Pfändung ausscheide, weil sie in unzulässiger Weise bedingt wä-

re.274 Dass sich diese Problematik erledigt, wenn sowohl die Pfändung (un-

geachtet § 852 Abs. 1 ZPO) wie auch die Überweisung (bei Vorliegen der Vo-

raussetzungen der Norm) jeweils unbedingt ausgesprochen werden, streitet 

ebenfalls für das hiesige verfahrensrechtliche Verständnis. 

 

Insgesamt erscheint es vorzugswürdig, die Rechtsgrundlage des besonderen 

Vollstreckungsschutzes des Pflichtteilsanspruches nicht materiell-rechtlich, 

sondern verfahrensrechtlich zu begreifen, wie es schon das Reichsgericht 

getan hat.275 Die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO stellen verfahrens-

rechtliche besondere Vollstreckungsvoraussetzungen dar, die neben die all-

gemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen treten. Es ist anerkannt, dass ne-

ben den allgemeinen Vollstreckungsvoraussetzungen (Titel, Klausel, Zustel-

lung) im Einzelfall für eine Vollstreckungsmaßnahme weitere besondere Vo-

raussetzungen zu beachten sein können.276 In diese Systematik der vom 

Vollstreckungsgericht zu prüfenden, besonderen gesetzlichen Vollstre-

ckungsvoraussetzungen lässt sich § 852 Abs. 1 ZPO nach seiner Stellung im 

Gesetz und nach der Wirkungsweise, die ihm die herrschende Meinung bei-

misst, zwangslos stimmig einordnen. Die einzige Besonderheit besteht darin, 

dass die besonderen Voraussetzungen nicht bereits zu Beginn der Vollstre-

ckung vorliegen müssen, sondern erst, wenn einer isolierten Pfändung die 

Verwertung durch Überweisung nachfolgen soll. Deshalb stellt die be-

schränkte Pfändung auch nach diesem Verständnis für den Drittschuldner 

                                                           
274 Vgl. Hannich S. 7 f. 

275 RG 93, 74, 77 („im wesentlichen verfahrensrechtlich“). 

276 Zöller/Stöber, vor § 704 Rn. 14. 
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immer noch eine - verglichen mit der sonst üblichen, einheitlichen Pfändung 

und Überweisung einer Forderung - ungewöhnliche Pfändung mit nur parti-

ellen Wirkungen dar. Auch nach hiesigem Verständnis besteht somit Anlass, 

ihn vor übereilten Zahlungen zu schützen und, dem VII. Senat folgend, in 

den Pfändungsbeschluss einen allgemein verständlichen Hinweis auf diese 

Problematik aufzunehmen, etwa dass der Gläubiger alleine aufgrund des 

Pfändungsbeschlusses noch keine Zahlung vom Drittschuldner verlangen 

kann, solange das Vollstreckungsgericht nicht noch einen gesonderten 

Überweisungsbeschluss erlassen und darin den Pflichtteilsanspruch dem 

Gläubiger zur Einziehung überwiesen hat. Mit einem solchen Hinweis wird 

auch noch dem Argument der früher herrschenden Meinung Rechnung ge-

tragen, wonach sich eine bedingte Pfändung verböte, weil dem Drittschuld-

ner nicht die Prüfung aufgebürdet werden dürfe, ob die für den Gläubigerzu-

griff maßgeblichen Bedingungen eingetreten sind oder nicht.277 Diese Prü-

fung obliegt nach heutigem Verständnis einzig dem Vollstreckungsgericht 

vor dem Ausspruch der Überweisung. 

 

Nach dieser rechtsklaren und auch für das Vollstreckungsgericht praktikab-

len Auffassung ist § 852 Abs. 1 ZPO schlicht so zu lesen, dass dort nicht die 

Voraussetzungen für eine "Pfändung" des Pflichtteilsanspruches normiert 

werden, sondern die Voraussetzungen für seine "Überweisung".278 Der 

Pflichtteilsanspruch ist der Überweisung nur unterworfen, wenn die dortigen 

Voraussetzungen erfüllt sind, was das Vollstreckungsgericht vor dem Erlass 

des Überweisungsbeschlusses zu prüfen hat. Dieses einschränkende Ver-

ständnis von der Wirkungsweise der Vorschrift rechtfertigt sich aus ihrem 

Gesetzesweck. Neben den beiden gesetzlich normierten Fällen kommen dabei 

als Grundlage für eine Überweisung nach herrschender Meinung weitere 

Fälle wie eine Abtretung oder Verpfändung in Betracht, die vom Gläubiger 

im Antrag auf Überweisung vorzutragen und glaubhaft zu machen sind, um 

dem Vollstreckungsgericht die ihm obliegende Prüfung zu ermöglichen. 

                                                           
277 KG JW 1935, 3486, 3487. 

278 So schon Kuchinke S. 1770. 
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Die Frage, ob der unbeschränkte Zugriff der Gläubiger auf den Anspruch 

eröffnet ist, betrifft keine zum Inhalt des Anspruches zu zählende Bedin-

gung, sondern eine besondere Vollstreckungsvoraussetzung, was zugegebe-

nermaßen natürlich sehr ungewöhnlich ist. Dass eine verfahrensrechtliche 

Voraussetzung für die Vollstreckung dahin geht, den Fortgang der Vollstre-

ckung von der persönlichen Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten und 

seinem freien Agieren abhängig zu machen, und dass es insoweit beim 

Pflichtteilsanspruch auf diese persönliche Entscheidung ankommt, ergibt 

sich aber aus dem für diesen Anspruch geltenden besonderen Vollstre-

ckungsrecht. Die Befugnis des Schuldners folgt aus § 852 Abs. 1 ZPO und 

ist deshalb verfahrensrechtlicher Natur. Ihr Umfang ist nicht nur bei einer 

Abtretung des Anspruches, sondern auch in allen anderen Fallkonstellatio-

nen und insbesondere in Zweifelsfällen im Wege der Auslegung dieser Vor-

schrift zu ermitteln, die danach als Rechtsgrundlage eines verfahrensrechtli-

chen Bestimmungsrechts begriffen werden kann. 
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g) Wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten 

 

Die Entscheidung aus dem 123. Band hat einen weiteren Paradigmenwech-

sel bewirkt. Für die Beantwortung der Frage, ob den Gläubigern des Pflicht-

teilsberechtigten die Vollstreckung in den Anspruch eröffnet ist, können und 

müssen wirtschaftliche Erwägungen herangezogen werden, die sich aus dem 

Abtretungsfall herleiten und auf weitere Fallkonstellationen übertragen las-

sen. Dies ist eine wichtige Konsequenz aus der Entscheidung des BGH, die 

sich ebenfalls direkt auf den Umfang des Bestimmungsrechts des Pflicht-

teilsberechtigten auswirkt. Sein Umfang ist gegenüber der vormals vertrete-

nen formalen Betrachtungsweise erheblich eingeschränkt worden. Denn bis 

zur Entscheidung des IX. Senats war nicht nur eine Pfändung des Anspru-

ches vor Eintritt der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO ausgeschlossen, 

weil die absolut herrschende Meinung von einem Pfändungsverbot ausging. 

Darüber hinaus wurde dem Pflichtteilsberechtigten die Möglichkeit zuge-

standen, durch eine rechtzeitige Abtretung den Anspruch seinen Gläubigern 

zu entziehen. Und es wurde ganz allgemein für den Wegfall der Vollstre-

ckungsschranke gefordert, dass der Berechtigte gegenüber einem jeden ein-

zelnen Gläubiger und für einen jeden (Teil-)Betrag der Höhe nach durch eine 

bewusste Entscheidung den Zugriff eröffnen musste; er musste die Vollstre-

ckung dem einzelnen Gläubiger sozusagen konkret gestatten.279 Dass eine 

Abtretung des Anspruches an einen Dritten alles andere als einen Zugriff 

von Gläubigern bezwecken wird, liegt auf der Hand. Die Berücksichtigung 

der Gläubigerinteressen und wirtschaftlicher Erwägungen stellte deshalb 

einen grundlegenden Kurswechsel dar. Dass der IX. Senat eine wertende Be-

trachtung angestellt und dabei zentral auf die Interessen der Gläubiger des 

Pflichtteilsberechtigten abgestellt hat, verstand sich nicht von selbst. Es hat 

aber dazu geführt, dass seither die Pflichtteilsfrage nicht mehr durch eine 

Kombination der o. a. formalen Argumente abschließend - und im Zweifel 

stets zum Nachteil der Gläubiger - beantwortet wird. 

                                                           
279 Stöber, Forderungspfändung (10. Aufl.), Rz. 270; a.A. Hannich S. 13. 
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Die Pflichtteilsproblematik wird seit der Entscheidung im 123. Band ver-

stärkt unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten erörtert und damit (erstmals) 

in allgemein geltende Grundsätze des Vollstreckungsrechts integriert. Das 

Vollstreckungsrecht wird als ein wirtschaftlich geprägtes Rechtsgebiet gese-

hen. Das Insolvenzrecht ist ein wesentlicher Bestandteil des Wirtschaftspri-

vatrechts.280 Der IX. Senat betont in ständiger Rechtsprechung immer wie-

der, dass in den verbreiteten Fällen der Insolvenzanfechtung eine wirtschaft-

liche Betrachtungsweise geboten sei.281  

 

Soweit es darum geht, den Befugnissen des Pflichtteilsberechtigten aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO Konturen zu geben, werden somit die wirtschaftlichen 

Konsequenzen seiner Entscheidungsalternativen zu betrachten und zu ver-

gleichen sein. Es geht zunächst um die Grundkonstellation des § 852 Abs. 1 

ZPO und die denkbaren Alternativen, die der Pflichtteilsberechtigte wählen 

und wahrnehmen kann. Entscheidet sich ein pflichtteilsberechtigter Voll-

streckungsschuldner gegen die Geltendmachung seines Anspruches, hat 

dies für die Beteiligten je nach Stellung positive und negative wirtschaftliche 

Konsequenzen. Im positiven Bereich geht es um die Frage, wen der Schuld-

ner wirtschaftlich begünstigen kann. Dies wird ausschließlich der Erbe sein 

können. Seine Zahlungspflicht entfällt, wenn der Pflichtteilsberechtigte von 

einer Geltendmachung des Anspruches absieht. Es wurde zwar darauf hin-

gewiesen, dass es konsequent wäre, wenn der Schuldner den Anspruch so-

gar verschenken könne, da er ja auch - durch schlichte Untätigkeit - den 

Erben gleichermaßen unentgeltlich begünstigen könne.282  

 

Diese Sichtweise ist aber durch die Behandlung des Abtretungsfalles wider-

legt. Der Schuldner kann den Anspruch nach h. M. nicht beliebig seinen 

Gläubigern entziehen und bestimmte Dritte und deren Gläubiger begünsti-

                                                           
280 Uhlenbruck/Pape, § 1 Rn. 2. 

281 BGH NJW 2013, 3031 (Rn. 18); NJW 2014, 2579 (Rn. 50). 

282 Jaeger/Henckel, § 9 KO Rn. 16. 
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gen.283 Der Schuldner kann einzig die Inanspruchnahme des Erben unter-

binden,284 ohne dass die Gläubiger dagegen eine Handhabe hätten.285  

 

Negativ betroffen ist, wenn der Anspruch nicht verfolgt wird, zunächst ein-

mal der Berechtigte selbst. Das allgemeine Augenmerk liegt zwar naturge-

mäß auf der mittelbaren Benachteiligung seiner Gläubiger. Der Nachteil der 

Gläubiger liegt in dem Verlust einer Vollstreckungsmöglichkeit. Der Schuld-

ner handelt aber zuvorderst zu seinem eigenen Nachteil, wenn er den Zugriff 

auf den Pflichtteil unterbindet. Der persönliche Vermögenszuwachs durch 

Realisierung eines ihm zustehenden Anspruches findet nicht statt. Und ohne 

die Vollstreckung bleiben seine Verbindlichkeiten bestehen, so dass für ihn 

der von seinen Gläubigern ausgehende Zwangsvollstreckungsdruck in voller 

Höhe aufrechterhalten bleibt.286 Der Schuldner kann lediglich einen einzel-

nen Vermögenswert aus der Haftung heraushalten, die im Übrigen fortbe-

steht. Aus der Grundkonstellation des § 852 Abs. 1 ZPO und den zur Abtre-

tung gewonnenen Erkenntnissen ergibt sich somit, dass eine den Gläubigern 

negative Entscheidung des Schuldners beim Pflichtteil ausschließlich diesen 

einen Vermögenswert aus der Vollstreckung ausnimmt. Er kann über den 

Anspruch hingegen nicht frei disponieren, und er kann den Fortgang der 

Vollstreckung in sein sonstiges Vermögen nicht unterbinden. Der Schuldner 

muss somit im Rahmen von § 852 Abs. 1 ZPO entscheiden, ob er - zu seinem 

persönlichen wirtschaftlichen Vorteil - die Wegfertigung seiner Verbindlich-

keit durch Inanspruchnahme des Erben ermöglicht, oder ob er - zu seinem 

eigenen und damit auch seiner Gläubiger Nachteil - den Erben schont, etwa 

weil er den Familienfrieden nicht gefährden will. Dieser spezielle Aspekt der 

Problematik wird vor allem im Rahmen der Beurteilung von Fallkonstellatio-

nen zu beachten sein, bei denen sich für die Beteiligten ganz andere wirt-

schaftliche Auswirkungen ergeben, als die soeben dargestellten. 

 

                                                           
283 Lehmann S. 136 m.N.; Hannich S. 47. 

284 Hannich S. 127 f. 

285 Jaeger/Henckel a.a.O. 

286 LG Koblenz, ZinsO 2004, 690. 
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Insbesondere geht es um Fälle, in denen der Schuldner den Anspruch ei-

gennützig wirtschaftlich nutzt, was ihm auch nach wohl herrschender Mei-

nung in der Literatur nicht gestattet sein soll.287 Der Pflichtteilsanspruch ist 

seit der Entscheidung im 123. Band trotz seiner Verwurzelung in familien-

rechtlichen Beziehungen ein Gegenstand des Rechtsverkehrs bzw. ein von 

seinen bisherigen Fesseln weitgehend befreites Vollstreckungsobjekt gewor-

den, auf das die Gläubiger zugreifen können, wenn der Anspruch in irgend-

einer Weise realisiert wird.288 Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise stellt 

das Bestimmungsrecht des Schuldners damit keine freie Entscheidungsmög-

lichkeit in dem Sinne dar, dass der Berechtigte über den Anspruch vollum-

fänglich verfügen und ihn beliebig wirtschaftlich nutzen kann. Im Vergleich 

zu einer dergestalt umfassenden Dispositionsbefugnis geht es bei § 852 Abs. 

1 ZPO um einen kleinen Ausschnitt davon, eine Befugnis, die vorzugsweise 

nach den Folgen begriffen werden sollte, die bei einer den Gläubigern negati-

ven Entscheidung eintreten. Mit Blick auf die wirtschaftlichen Konsequenzen 

wird die Möglichkeit eines pflichtteilsberechtigten Vollstreckungsschuldners, 

sich zum eigenen Nachteil und zum Nachteil seiner Gläubiger gegen die Gel-

tendmachung des Anspruches zu entscheiden, am besten als eine Rechtsbe-

fugnis gesehen, die es ihm ermöglicht, den sonst im allgemeinen möglichen 

Vollstreckungszugriff zu unterbinden, ihn zu vereiteln. § 852 Abs. 1 ZPO be-

schränkt - als eine Ausnahmevorschrift - die in der Regel mögliche Vollstre-

ckung. Sachen, die im Eigentum des Schuldners stehen, unterliegen regel-

mäßig dem Zugriff des vollstreckenden Gläubigers.289 Dass dieser Grundsatz 

auch für Forderungen und damit auch für einen Pflichtteilsanspruch des 

Schuldners gilt, hat das OLG Naumburg schon im Jahre 1920 so gesehen.290  

 

 

 

                                                           
287 Lüke S. 274. 

288 Klumpp S. 127. 

289 BVerfG, NJW 1991, 2695, 2696. 

290 OLG Naumburg, OLGE 40, 154 (1920). 
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Pfändungsbeschränkungen seien Ausnahmen von der Regel, dass der Gläu-

biger Anspruch darauf hat, das Vermögen des Schuldners zu seiner Befrie-

digung zu verwenden, weshalb sie nicht weiter ausgedehnt werden dürften, 

als nach dem Wortlaut und dem Sinn des Gesetzes nötig.291  

 

Nach dieser Systematik betrachtet gibt § 852 Abs. 1 ZPO dem Schuldner die 

Befugnis, ausnahmsweise den Gläubigerzugriff auf sein Vermögen zu verei-

teln. Der umgekehrten Annahme, es gäbe eine im Ausgangspunkt zu schüt-

zende autonome Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten, und die-

se finde im Falle der Abtretung ihre (praktisch einzige) Grenze, kann somit 

nicht gefolgt werden. Schon begrifflich ergibt sich mit dem hiesigen Ver-

ständnis eine ganz andere Ausgangsposition. Beispielsweise gibt es im Be-

reich der Anfechtung die verbreitete Aussage, die Entscheidungsbefugnis des 

Pflichtteilsberechtigten dürfe nicht durch die Anfechtung unterlaufen wer-

den.292 Nach der hier vertretenen Sichtweise stellt sich demgegenüber die 

Frage, ob der Schuldner beim Pflichtteilsanspruch auch im Bereich der An-

fechtung den allgemein möglichen Zugriff seiner Gläubiger auf sein Vermö-

gen - ausnahmsweise - verhindern kann. Darum geht es bei der Anwendung 

und Auslegung des § 852 Abs. 1 ZPO in Fällen wie bei der Abtretung des An-

spruches oder sonstigen Verfügungen darüber.  

 

Eine Kontrollüberlegung bestätigt diese Auffassung. Am Abtretungsfall lässt 

sich plakativ aufzeigen, dass die Entscheidungsbefugnis des pflichtteilsbe-

rechtigten Schuldners als eine spezielle vollstreckungsrechtliche Befugnis 

zur Vereitelung der Vollstreckung - zum eigenen Nachteil und zum Vorteil 

des Erben - begriffen werden kann, aber nicht mit einer freien Entschei-

dungsbefugnis im umfassenden Sinne verwechselt werden darf. 

 

 

                                                           
291  OLG Naumburg a.a.O. 

292  BGH, NJW 1997, 2384, 2385. 
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Denn gerade im Abtretungsfall ist die Vollstreckung in einen Pflichtteilsan-

spruch eröffnet worden, obwohl der Schuldner sich gar nicht im Rahmen 

von § 852 Abs. 1 ZPO frei entschieden und bewusst in einen Vollstreckungs-

zugriff eingewilligt hat, ganz im Gegenteil. Mit einer Abtretung will der 

Schuldner in aller Regel nur dem Zessionar die Inanspruchnahme des Erben 

ermöglichen, nicht aber seinen anderen Gläubigern die Vollstreckung in den 

Anspruch eröffnen. Es kann angenommen werden, dass der Zedent mit der 

Abtretung ausschließlich dem Zessionar die Inanspruchnahme des Erben 

ermöglichen will und ausschließlich ihm gegenüber konkludent auf den 

Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO verzichtet. Es entspricht in aller Regel nicht 

dem eigentlichen Zweck einer Abtretung des Pflichtteilsanspruches, daran 

unbeteiligten Gläubigern die Vollstreckung zu ermöglichen. Im Fall aus dem 

123. Band wird Zweck der Abtretung an die Ehefrau des Pflichtteilsberech-

tigten gewesen sein, dass er persönlich an dem Anspruch weiterhin wirt-

schaftlich partizipiert und gleichzeitig die Gläubiger leer ausgehen. In einer 

intakten Ehe ist von einer gemeinschaftlichen wirtschaftlichen Nutzung des 

Vermögens durch die Ehegatten auszugehen.293 Der Gläubigerzugriff hatte 

somit Erfolg, obwohl der Schuldner damit keineswegs einverstanden war, 

sondern völlig andere eigennützige Absichten hatte. Seine Ehefrau bzw. de-

ren Erbin hat sich gegen die Anfechtungsklage bis zum BGH gewehrt. Der 

Gläubigerzugriff ist dort im Grunde genommen, nur so wird der Sachverhalt 

zutreffend erfasst, gegen den offenkundigen und wahren Willen des Schuld-

ners erfolgt. Der Wille des Schuldners, so lässt sich daraus schlussfolgern, 

muss also keineswegs auf die gezielte generelle Eröffnung des Vollstre-

ckungszugriffes gerichtet sein. Die Entschließungsfreiheit des Schuldners ist 

zwar Schutzgut des § 852 Abs. 1 ZPO294, der Schutz aber naturgemäß be-

grenzt auf den gesetzlich überhaupt geschützten konkreten Umfang. 

 

 

                                                           
293 BVerfG NJW 1991, 2695. 

294 Klumpp S. 124. 
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Wird dem Schuldner insoweit nur zugestanden, selbstlos den Nachlass zu 

schützen, fällt eine Abtretung aus diesem Schutz heraus, weil sie im Zweifel 

nicht selbstlos erfolgt, sondern zumeist eine Gegenleistung vereinbart 

wird,295 und weil in der Folge der Nachlass durch den Zessionar jederzeit in 

Anspruch genommen werden kann. Das hier angenommene Verständnis 

wird somit bestätigt. Die Befugnis zur Vereitelung der Vollstreckung, die 

dem Zedenten möglich war, bleibt unangetastet, wenn eine Abtretung den 

Vollstreckungszugriff eröffnet. Er hätte, um den Schutz des § 852 Abs. 1 

ZPO in Anspruch zu nehmen bzw. nicht zu verlieren, keine Abtretung tätigen 

dürfen. 

 

h) Bestimmungsrecht als verfahrensrechtliche Befugnis zur selbstlosen 

Vereitelung der Vollstreckung 

 

Methodisch ausgehend von dem anerkannten Grundsatz, dass die Vollstre-

ckung die Regel und der Vollstreckungsschutz die Ausnahme ist, die im 

Zweifel eng ausgelegt werden muss, kann § 852 Abs. 1 ZPO so begriffen wer-

den, dass dem pflichtteilsberechtigten Schuldner eine rein verfahrensrechtli-

che, vom Vollstreckungsgericht vor einer Überweisung (§ 835 ZPO) zu prü-

fende spezielle Entscheidungsbefugnis zusteht, die es ihm ermöglicht, die 

Vollstreckung in seinen Anspruch zu vereiteln, indem er von einer jeden Gel-

tendmachung absieht. Dies muss er allerdings umfassend und rigoros tun, 

um den Anspruch vor der Vollstreckung zu bewahren. Er kann nach der 

herrschenden Auffassung dabei zwar nicht die isolierte Pfändung, wohl aber 

die Überweisung des Anspruches und damit die effektive Inanspruchnahme 

des Erben unterbinden. Wirtschaftlich muss seine negative Entscheidung 

zum eigenen Nachteil gehen, und begünstigt werden darf ausschließlich der 

Erbe. Verhaltensweisen wie eine Abtretung und jede andere wirtschaftliche 

Nutzung des Anspruches im weitesten Sinne liegen damit außerhalb des eng 

zu begreifenden Schutzzwecks des § 852 Abs. 1 ZPO.  

                                                           
295 Klumpp a.a.O. 
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Dieses enge verfahrensrechtliche Verständnis wird so bislang nirgends ver-

treten. Es soll im Rahmen der weiteren Behandlung der unterschiedlichen 

Fallgruppen bedacht und durchaus wieder kritisch hinterfragt werden. Da-

bei wird jeweils geprüft, inwieweit es in den entsprechenden Fällen zu über-

zeugenden Lösungen führt. Im Zentrum der Überlegungen steht dabei na-

turgemäß immer wieder die Entscheidungsbefugnis, die § 852 Abs. 1 ZPO 

dem Schuldner einräumt. Ihr konkreter, nach geeigneten Kriterien zu be-

stimmender Umfang ist im Einzelfall zu ermitteln und wird dem Schutzbe-

reich des § 852 Abs. 1 ZPO in den betroffenen Fallgruppen die erforderlichen 

Konturen geben.  
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II. Sicherungsabtretung 

 

Wird ein Pflichtteilsanspruch vom Berechtigten einem Dritten zur Sicherheit 

übertragen, liegt eine Konstellation vor, die Besonderheiten gegenüber der 

schlichten Abtretung aufweist. In beiden Fällen erfolgt die dingliche Verfü-

gung nach § 398 BGB. Bei der Sicherungsabtretung ist sie aber verbunden 

mit einer schuldrechtlichen Sicherungsabrede.296 Nach den schuldrechtli-

chen vertraglichen Vereinbarungen dient die Abtretung dazu, eine Forderung 

des Gläubigers zu sichern. Zu prüfen ist, ob ungeachtet dieser Besonderheit 

auch die Sicherungsabtretung den unbeschränkten Zugriff der Gläubiger auf 

den Pflichtteilsanspruch eröffnet. 

 

1. Gleichstellung mit Anerkenntnis 

 

Eine allgemeine Meinung nimmt an, dass auch eine Sicherungsabtretung 

des Pflichtteilsanspruches seinen besonderen Vollstreckungsschutz aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO entfallen lässt.297 Nach einem weiten Verständnis genügen 

dafür konkludente Rechtshandlungen, die auf den Willen des Pflichtteilsbe-

rechtigten zur Geltendmachung seines Anspruches schließen lassen.298 Eine 

jede Form der Abtretung soll diese Voraussetzungen erfüllen.299 Es liege eine 

schlüssige Geltendmachung vor, weil der Anspruch vom Berechtigten wirt-

schaftlich genutzt300 und dem Zessionar die Inanspruchnahme des Erben 

ermöglicht werde.301 In der Abtretung liege die konkludente Entscheidung, 

gegen die Inanspruchnahme des Erben keine Einwände zu haben.302 

 

 

                                                           
296 Palandt/Grüneberg, § 398 BGB Rn. 25; BGH NJW-RR 95, 1369. 

297 Haas/Vogel S. 175 m.N. 

298 Lüke a.a.O. S. 274 und bereits in Wieczorek/Schütze/Lüke, 3. Aufl., § 852 ZPO Rn. 3; 

ebenso Haas/Vogel a.a.O. S. 175 oben; Hannich S. 12. 

299 Maßgeblich ist das Kausalgeschäft, Lüke S. 284, da es auf die darin bereits liegende 

Willensentschließung ankommt. 

300 Vgl. Lüke a.a.O. S. 274; Haas/Vogel a.a.O. S. 176. 

301 Hessisches Finanzgericht, Urteil vom 07.03.1990, Az. 10 K 389/93, Rn. 21 (juris). 

302 Hessisches Finanzgericht a.a.O.; Lüke S. 275. 
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Da der Berechtigte auch mit einer Sicherungsabtretung den Willen zum 

Ausdruck bringe, den Anspruch geltend zu machen, stellt die herrschende 

Meinung auch die Sicherungsabtretung einem Anerkenntnis gleich.303 Eine 

Gegenmeinung ist nicht ersichtlich. Die obergerichtliche Rechtsprechung hat 

sich nicht dezidiert mit der Anwendung von § 852 Abs. 1 ZPO im Falle einer 

bloßen Sicherungsabtretung des Pflichtteilsanspruches befasst. Der Ent-

scheidung des Reichsgerichts vom 3.6.1918304 lag zwar ein Fall zugrunde, in 

welchem die Abtretung des Anspruches als Sicherheit für ein Darlehen er-

folgt war. Das Reichsgericht hat die Frage, ob sich bei einer Abtretung die 

vom Zessionar herbeigeführte Rechtshängigkeit auf den Willen des Pflicht-

teilsberechtigten zurückführen lasse, aber nur ganz allgemein und im Rah-

men eines obiter dictums angesprochen. Die genauere Befassung mit der 

Problematik hat es dem Vollstreckungsgericht im Rahmen des Erinnerungs-

verfahrens nach § 766 ZPO zugewiesen.305 Eine gesonderte Prüfung und Er-

örterung gerade der Besonderheit, dass eine Sicherungsabtretung vorlag, ist 

nicht erfolgt. 

 

2. Eigene Auffassung 

 

Für Sicherungsabtretungen gelten im Grundsatz die unter I. allgemein zur 

Abtretung erfolgten Ausführungen entsprechend. Im Rahmen der Prüfung 

der einzelnen Auslegungsmethoden gibt es den Konflikt der herrschenden 

Meinung mit dem Gesetzeswortlaut und dem Willen des historischen Gesetz-

gebers, und es ist nach der ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO zu entscheiden, 

ob der Gläubigerzugriff eröffnet ist, wenn der Berechtigte seinen Anspruch 

abtritt. Bei einer Sicherungsabtretung werden dabei aber Besonderheiten zu 

beachten sein. Dies soll am folgenden Beispielsfall aufgezeigt werden: 

 
                                                           
303 Palandt/Weidlich, § 317 Rn. 8 a.E. 

304 RG, Beschluss vom 03.06.1918, Az. IV E 93, 75; hierzu ausführlich unter I. 1. c) 

bb). 

305 RG a.a.O. 
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Ein Gewerbetreibender benötigt eine Zwischenfinanzierung. Er schließt mit der 

finanzierenden Bank einen Darlehensvertrag und überträgt ihr zur Sicherheit 

einen ihm aktuell zustehenden Pflichtteilsanspruch. Der Anspruch wird an die 

Bank abgetreten und gesondert ausdrücklich die Pflicht des Darlehensneh-

mers vereinbart, im Verwertungsfall an der Inanspruchnahme des Erben un-

eingeschränkt mitzuwirken. Zu solchen Weiterungen kommt es aber nicht. 

Nachdem das Darlehen ordnungsgemäß zurückgeführt wurde, erklärt die 

Bank die Sicherungsabtretung in einem Schreiben für erledigt. Einige Zeit spä-

ter betreiben nacheinander die Bank (wegen anderer Forderungen) und ein 

weiterer Gläubiger die Vollstreckung in den Pflichtteilsanspruch. Es stellt sich 

die Frage, ob für ihn jetzt noch die Schranke aus § 852 Abs. 1 ZPO gilt.  

 

a) Zum Willen des Pflichtteilsberechtigten 

 

Erfolgt die Abtretung des Pflichtteilsanspruches nur zur Sicherheit, ergeben 

sich hieraus Besonderheiten, die den Willen des Zedenten betreffen und die 

bislang in der Literatur nicht näher beleuchtet worden sind. Schon in den 

Gesetzesmaterialien ist die gesetzliche Zulassung der Abtretung in § 2317 

Abs. 2 BGB damit begründet worden, dass auch sie den Willen des Berech-

tigten zur Geltendmachung des Anspruches ausreichend dokumentiere.306 

Für eine Anerkennung durch Vertrag soll deshalb jegliche Vereinbarung ge-

nügen, die den Willen des Pflichtteilsberechtigten erkennen lasse, seinen An-

spruch geltend zu machen.307 Die Argumentation, durch die Abtretung wer-

de dieser Wille zur Geltendmachung des Anspruches zumindest konkludent 

geäußert, kann freilich auf eine Sicherungsabtretung nicht uneingeschränkt 

übertragen werden. Die Annahme, eine Sicherungsabtretung lasse den Wil-

len des Pflichtteilsberechtigten zur Geltendmachung seines Anspruches er-

kennen, trifft regelmäßig nicht zu. Das Fallbeispiel zeigt auf, dass der Wille 

des Pflichtteilsberechtigten, der den Anspruch als Sicherheit einsetzt, gerade 

nicht auf eine Inanspruchnahme des Erben durch den Zessionar gerichtet 

                                                           
306 Achilles/Gebhard/Spahn, Protokolle, Bd. V S. 526. 

307 Lüke a.a.O. S. 274 m.N. 
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ist. Dient die Bestellung der Sicherheit der Absicherung eines Darlehensan-

spruches, geht der Wille eines redlichen Pflichtteilsberechtigten dahin, den 

Darlehensvertrag ordnungsgemäß zu erfüllen und die Inanspruchnahme der 

Sicherheit zu vermeiden. Bei einer ordentlichen Abwicklung der Vereinba-

rung kommt es wie im Beispielsfall gerade zu keiner Inanspruchnahme des 

Erben. Mit der Rückzahlung des Darlehens entsteht bei der Sicherungsab-

tretung ein schuldrechtlicher Anspruch auf Rückgabe der Sicherheit durch 

Rückabtretung.308 Die Bestellung der Sicherheit ist zivilrechtlich hinfällig 

geworden, ohne dass der Erbe in Anspruch genommen wurde und ohne dass 

er überhaupt notwendigerweise Kenntnis von der Abtretung erlangt hat. Es 

ist ein prägendes Element einer Sicherungsabtretung, dass es abredegemäß 

gerade zu keiner Inanspruchnahme des Erben kommen soll. Die Abtretung 

erfolgt nur zur Sicherung. Dem Zessionar ist eine sofortige Inanspruchnah-

me des Erben verwehrt. Nach der Sicherungsabrede ist er nur bei Eintritt 

des Sicherungsfalles berechtigt, aus der Abtretung gegen den Erben als 

Drittschuldner vorzugehen.309 Zum Zeitpunkt der Abtretung steht nicht fest, 

dass es zu einer Offenlegung und tatsächlichen Inanspruchnahme des Er-

ben durch den Sicherungsgläubiger überhaupt kommt. Gewollt ist diese ne-

gative Entwicklung keinesfalls. Nur wenn sie trotzdem eintritt und der Erbe 

überhaupt von dem Zessionar in Anspruch genommen wird, kommt es zu 

der in der Rechtsprechung behandelten Konstellation, dass der Zessionar die 

Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO herbeiführt. Im Rahmen der Inan-

spruchnahme kann der Erbe den Anspruch als Drittschuldner außergericht-

lich anerkennen. Ansonsten wird der Gläubiger seinen Anspruch rechtshän-

gig machen. Erst mit dieser weiteren Entwicklung nach der Abtretung - und 

zusätzlich noch nach dem Eintritt des Sicherungsfalles - ist die Möglichkeit 

eröffnet, auf die Herbeiführung der gesetzlichen Merkmale des § 852 Abs. 1 

ZPO durch den Zessionar abzustellen. Im Falle der Sicherungsabtretung 

liegt aber auch dann noch eine Sondersituation vor. 

 

                                                           
308 BGH NJW 1998, 671 („Freigabe“). 

309 Vorbehaltlich gesonderter vertraglicher Absprachen muss die gesicherte Forderung 

fällig sein und sich der Schuldner in Verzug befinden, vgl. Palandt/Grüneberg a.a.O. 
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Anders als bei einer auf die Inanspruchnahme des Erben abzielenden Abtre-

tung ist hier fraglich, ob die vom Zessionar herbeigeführten Rechtsfolgen 

auch vom Willen des Pflichtteilsberechtigten gedeckt sind. Es entspricht 

zwar den Vereinbarungen zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und seinem 

Gläubiger, dass im Falle einer Verwertung der Zugriff auf den Anspruch er-

öffnet sein soll. Gewollt ist dieser Zugriff aber nicht. Der Eintritt des Verwer-

tungsfalles stellt für alle Beteiligten eine unerfreuliche und eigentlich nicht 

gewollte Entwicklung dar. Aus der Sicht des Pflichtteilsberechtigten betrach-

tet, ging sein Wille dahin, ein Darlehen zu erhalten und dafür dem Vertrags-

partner, in aller Regel notgedrungen, eine Sicherheit zu stellen. 

 

Im Falle einer Sicherungsabtretung (und generell bei einem jeden Einsatz 

des Pflichtteilsanspruches als Kreditsicherungsmittel) umfasst der Wille des 

Berechtigten lediglich das Risiko, dass es zu einer Inanspruchnahme des 

Erben kommen könnte. Die Inanspruchnahme des Erben wird vom Berech-

tigten zum Zeitpunkt der Sicherungsabtretung somit allenfalls billigend in 

Kauf genommen.310 In den Fallkonstellationen mit einer Sicherungsabtre-

tung ist somit zu differenzieren. Die Herangehensweise der Rechtsprechung, 

auf die Erfüllung der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO in der Zeit 

nach der Abtretung abzustellen,311 kommt nur in Verwertungsfällen in Be-

tracht. Kommt es zur Inanspruchnahme des Erben, ist diese Folge freilich 

nicht von einem direkten Willen des Pflichtteilsberechtigten umfasst. In den 

Fällen, in denen es zu gar keiner Verwertung kommt, kann der Ansatz der 

Rechtsprechung, die Geschehnisse nach der Abtretung mit einzubeziehen, 

von vorneherein nicht greifen. 

 

Kommt es nicht zum Sicherungsfall, werden wie im Beispielsfall die gesetzli-

chen Tatbestandsmerkmale des § 852 Abs. 1 ZPO auch nicht nachträglich 

erfüllt. Anders als im 123. Band wird der Anspruch nach der Abtretung 

                                                           
310 Allgemein zum dolus eventualis BGHZ 7, 313; 86, 182. 

311 Vgl. oben unter I. 3. a). 
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nicht gegenüber dem Erben rechtshängig gemacht oder von ihm anerkannt. 

Es kommt somit darauf an, wie man die ursprüngliche (Sicherungs-) Abtre-

tung für sich betrachtet einordnet. Die Annahme, dass der Vollstreckungs-

zugriff von einem Willen des Pflichtteilsberechtigten gedeckt ist, trifft bei ei-

ner Sicherungsabtretung nur zu, wenn ein dolus eventualis ausreicht. Dafür 

reicht es aus, wenn eigentlich nicht gewollte, aber als möglich erkannte ne-

gative Folgen vom Willen eines Beteiligten umfasst sind.312 Auf die schuld-

rechtlich vereinbarten Beschränkungen der Geltendmachung des Anspru-

ches käme es bei diesem Verständnis nicht an. 

 

Hinzu kommt noch ein weiteres Problem, das in Rechtsprechung und Litera-

tur bislang nicht im Zusammenhang mit der Sicherungsabtretung erörtert 

wird. Es betrifft die Frage, wen der Zedent begünstigen will. Die Annahme, er 

habe durch eine Abtretung zum Ausdruck gebracht, gegen die Inanspruch-

nahme des Erben keine Einwendungen zu haben, trifft schon für den durch 

die Abtretung gesicherten Gläubiger nicht zu. Der Pflichtteilsberechtigte ver-

einbart gerade eine gesonderte Sicherungsabrede, die die Inanspruchnahme 

des Erben von zusätzlichen Voraussetzungen abhängig macht. Schon gegen 

die Inanspruchnahme des Erben durch den Sicherungsgläubiger hat er so-

mit durchaus Einwendungen. Und dieser Gedanke lässt sich sogar noch 

fortführen. Ein Wille, gar noch weiteren Gläubigern den unbeschränkten Zu-

griff auf den Anspruch zu eröffnen, wird noch viel weniger angenommen 

werden können. § 852 Abs. 1 ZPO liegt die Vorstellung zugrunde, dass der 

Pflichtteilsberechtigte sich für die Geltendmachung des Anspruches ent-

scheidet, diese Geltendmachung bis zum Stadium eines Anerkenntnisses 

oder der Rechtshängigkeit vorantreibt und damit seinen Gläubigern in 

rechtsklarer Art und Weise die unbeschränkte Pfändung des Anspruches 

und die Inanspruchnahme des Erben eröffnet.313  

 

 

                                                           
312 Palandt/Grüneberg, § 276 Rn. 10 m.N. 

313 Vgl. oben unter I. 3 b). 
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Auf die Absprachen im Zuge einer Sicherungsabtretung trifft diese Überle-

gung nicht zu. Die Abtretung erfolgt zugunsten eines einzelnen Gläubigers. 

Ausschließlich zu seinen Gunsten wird das Sicherungsrecht begründet. 

Schon er darf nur nach Maßgabe der vertraglichen Vereinbarungen aus der 

Abtretung vorgehen. Hat der Pflichtteilsberechtigte weitere Gläubiger, sind 

sie (zivilrechtlich betrachtet) keine Begünstigten dieser vertraglichen Gestal-

tung. Die Sicherungsabtretung geht nach dem Willen der Vertragspartner 

sogar zu ihren Lasten, da ein einzelner anderer Gläubiger eine dingliche Ab-

sicherung und damit ihnen gegenüber eine Vorzugsstellung erhält. Die An-

nahme, dass im Falle einer Sicherungsabtretung die weiteren Gläubiger von 

einem irgend gearteten Willen des Zedenten umfasst werden, auch ihnen 

noch den Zugriff auf den abgetretenen Anspruch zu eröffnen, erscheint aus-

geschlossen. 

 

Es bedarf deshalb einer einschränkenden Korrektur. Wie am Abtretungsfall 

allgemein aufgezeigt wurde, ist ein Wille, dem einzelnen Gläubiger gezielt den 

Vollstreckungszugriff zu eröffnen, nicht erforderlich.314 Werden an die Wil-

lensbekundung, die für den Wegfall des Schutzes aus § 852 Abs. 1 ZPO bei 

einer Abtretung ausreicht, entsprechend geringe Anforderungen gestellt, 

kann die Sicherungsabtretung als (gerade noch) ausreichend erachtet wer-

den für die Argumentation, dass der Pflichtteilsberechtigte mit der Abtretung 

willentlich die Inanspruchnahme des Erben ermöglicht. Auf seine eigentli-

chen Absichten kann dafür aber nicht abgestellt werden. 

 

                                                           
314 Vgl. oben unter I. 3. g). 
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b) Wirtschaftliche Nutzung hebt Schutz auf 

 

Für einen Wegfall der Schranke aus § 852 Abs. 1 ZPO streitet, dass der 

Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch mit der Vereinbarung einer Siche-

rungsabtretung wirtschaftlich nutzt. In der Literatur wird dieser Aspekt für 

die Bewertung von Verfügungen des Pflichtteilsberechtigten im Rahmen von 

§ 852 Abs. 1 ZPO angeführt. Dem Berechtigten seien zur Aufrechterhaltung 

des Vollstreckungsschutzes keine Verfügungen gestattet, die sich nicht in 

einem Verzicht auf den Anspruch erschöpfen. Verfüge er in anderer Weise 

über den Anspruch, liege eine wirtschaftliche Nutzung vor, die ihm das Ge-

setz nicht gestatte.315 Unter Zugrundelegung dieser Argumentation wird 

durch eine Sicherungsabtretung die unbeschränkte Pfändung des Pflicht-

teilsanspruches herbeigeführt. Dass der Einsatz als Sicherheit für eigene 

Verbindlichkeiten eine wirtschaftliche Nutzung des Anspruches durch den 

Berechtigten darstellt, ist unbestreitbar. 

 

c) Einschränkung des Bestimmungsrechts geboten 

 

Die Grundsätze, die in der vorliegenden Arbeit allgemein zur Abtretung und 

speziell zum Umfang des Bestimmungsrechtes vertreten wurden, streiten 

ebenfalls dafür anzunehmen, dass eine Sicherungsabtretung den besonde-

ren Vollstreckungsschutz des Pflichtteilsanspruches aufhebt. Die Entschei-

dungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten aus § 852 Abs. 1 ZPO gibt ihm le-

diglich die sehr spezielle Befugnis, den Vollstreckungszugriff zum eigenen 

Nachteil und zur Schonung des Erben aus familiärer Rücksichtnahme zu 

unterbinden.316 Eine Sicherungsabtretung ist von seinem Bestimmungsrecht 

nicht gedeckt, wenn man es als eine eng zu fassende Befugnis begreift, aus 

familiärer Rücksichtnahme den Vollstreckungszugriff rigoros zu unterbin-

den. Mit einer Sicherungsabtretung wird zumindest einem Gläubiger der Zu-

griff ermöglicht, wenn auch nur nach Maßgabe der Sicherungsabrede. 

                                                           
315 Lüke S. 274; Haas/Vogel S. 176; Klumpp S. 127; näher hierzu oben unter I. 4. g). 

316 Vgl. oben unter I. 4. h). 



- 94 - 
 

 

Auch wird der Erbe nicht geschont. Die Möglichkeit, dass die in der Siche-

rungsabrede vereinbarten Voraussetzungen für eine Verwertung eintreten, 

wird sich, wenn der Pflichtteilsberechtigte schon eine Sicherheit bestellt, nie 

ganz ausschließen lassen. 

 

Der Pflichtteilsberechtigte handelt, soweit er seinen Anspruch als Sicherheit 

für eigene Verbindlichkeiten oder solche eines Dritten einsetzt, auch nicht 

aus einer familiären Rücksichtnahme auf den Erblasserwillen, sondern aus 

eigennützigen wirtschaftlichen Interessen heraus. Nach dem hier vertretenen 

engen Verständnis von der Wirkungsweise des § 852 Abs. 1 ZPO ist hingegen 

eine selbstlose Haltung zu fordern.317 Auch dieser Aspekt streitet für die An-

nahme der herrschenden Meinung, dass der Vollstreckungsschutz des § 852 

Abs. 1 ZPO entfällt, wenn der Schuldner seinen Pflichtteilsanspruch zur Si-

cherheit abtritt. Und ebenso liegen die Dinge, soweit die Vorschrift seinen 

Willen schützen will. Der Umfang des zu beachtenden Schutzes ist eng zu 

fassen. Nach dem hier vertretenen Verständnis gibt § 852 Abs. 1 ZPO dem 

Schuldner lediglich die spezielle Befugnis, im Hinblick auf seine familiäre 

Verbindung zum Erblasser ausnahmsweise zu seinem eigenen Nachteil und 

ausschließlich zu Gunsten des Erben den Gläubigerzugriff auf den Pflicht-

teilsanspruch zu vereiteln. Einen solchen Willen hat der Schuldner nicht, 

wenn er über seinen Anspruch verfügt, außer die Verfügung erschöpft sich 

in einem (uneigennützigen) Verzicht auf den Anspruch gegenüber dem Er-

ben. Der mit dem Abschluss des Sicherungsvertrages nach aussen tretende 

Wille, seinen Anspruch für sich zu nutzen, ist bereits schädlich, und zumin-

dest einzelnen Gläubigern wird ggf. der Zugriff eröffnet. Beides dokumentiert 

der Schuldner bereits mit der Sicherungsabtretung. Ein solches Verhalten 

ist nicht gesetzlich geschützt. 

 

                                                           
317 Vgl. oben unter I. 4. h). 
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d) Missbrauchsgefahr 

 

Schließlich wird noch ein weiterer Aspekt aus dem 123. Band zu bedenken 

sein. Wollte man dem Schuldner eine für § 852 Abs. 1 ZPO unbeachtliche 

Sicherungsabtretung zugestehen, bestünde die Gefahr verdeckter Abreden 

und des Missbrauches.318 Würde die Schutzbehauptung, dass eine Abtre-

tung nur zur Sicherheit für (angebliche) Ansprüche eines bestimmten Gläu-

bigers erfolgt sei, genügen, um den Zugriff der anderen Gläubiger zu unter-

binden, wären diese weitgehend ungeschützt. Unter diesem Deckmantel 

könnten dolose Abreden als unbedenklich dargestellt werden, ohne dass die 

Gläubiger im Allgemeinen eine Handhabe dagegen hätten. Der IX. Senat hat 

diesen Aspekt erst kürzlich wieder im Zusammenhang mit der Insolvenzan-

fechtung besonders betont. Im Rahmen der Anfechtung sei es geboten, als 

ungerechtfertigt erscheinende Vermögensverschiebungen rückgängig zu ma-

chen. Es erscheine nicht sachgerecht, wenn der Schuldner (dort durch Ein-

schaltung eines Treuhänders) die Möglichkeit habe, die der Gläubigergleich-

behandlung verpflichtete Insolvenzanfechtung auf einfachstem Wege zu un-

terlaufen.319 

 

Es erscheint auch unter diesem Blickwinkel sachgerecht, Konstellationen 

aus dem Schutzbereich des § 852 Abs. 1 ZPO herauszunehmen, bei denen 

wie im Falle der Sicherungsabtretung die Gefahr besteht, dass dem Schuld-

ner auf relativ einfache Art und Weise eine Verschleierung der Situation 

möglich ist und die Gläubiger letztlich leer ausgehen, obwohl der Anspruch 

realisiert wird. Die Missbrauchsgefahr streitet zusätzlich dafür, dass dem 

Schuldner eine jede eigennützige wirtschaftliche Nutzung durch eine Abtre-

tung, Sicherungsabtretung oder auch durch eine Verpfändung im Ergebnis 

nicht gestattet sein kann.320 Die Frage, ob eine Abtretung für sich genom-

                                                           
318 Vgl. BGHZ 123, 183, 189. 

319 BGH ZinsO 2015, 2180, 2183 (Rn. 27). 

320 Lüke S. 274. 
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men zum Entfallen des Vollstreckungsschutzes führt,321 wird mit der herr-

schenden Meinung also auch für die Sicherungsabtretung zu bejahen sein. 

Hat der Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch einem Gläubiger zur Sicher-

heit abgetreten, entfällt der Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO endgültig gegen-

über allen seinen Gläubigern, selbst wenn wie im Beispielsfall die gesicherte 

Schuld ordnungsgemäß erfüllt wurde und es deshalb zu keiner Inanspruch-

nahme des Erben gekommen ist. Sie können unbeschränkt in den Pflicht-

teilsanspruch vollstrecken. 

 

                                                           
321 Offengelassen von BGHZ 123, 183, 190. 
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III. Verpfändung des Pflichtteilsanspruches 

 

1. Gleichstellung mit Anerkenntnis 

 

Der Pflichtteilsberechtigte kann seinen Anspruch mit einem Pfandrecht be-

lasten. Der Anspruch wird zur Sicherung einer Forderung in der Weise be-

lastet, dass der Gläubiger berechtigt ist, daraus Befriedigung zu suchen 

(§§ 1273 Abs. 1, 1204 Abs. 1 BGB). Die herrschende Meinung in der Litera-

tur stellt die Verpfändung des Anspruches einem Anerkenntnis im Sinne des 

§ 852 Abs. 1 ZPO gleich. Zu prüfen ist, ob und gegebenenfalls unter welchen 

konkreten Voraussetzungen die Verpfändung im Rahmen der Fallgruppe der 

Verfügungen über den Anspruch den Vollstreckungsschutz entfallen lässt. 

Im Folgenden wird dabei nach der zeitlichen Abfolge unterschieden. Denkbar 

ist, dass die Bestellung des vertraglichen Pfandrechts zeitlich vor dem Voll-

streckungszugriff liegt. Die Belastung des Pflichtteilsanspruches mit einem 

vertraglichen Pfandrecht kann aber auch einer (beschränkten) Pfändung des 

Anspruches, wie sie die herrschende Meinung zulässt, zeitlich nachfolgen. 

 

2. Zum Wegfall der Verwertungssperre durch Verpfändung 

 

Die Problematik soll am folgenden Beispielsfall aufgezeigt werden: 

 

Der pflichtteilsberechtigte Schuldner S verpfändet seinen Anspruch an seine 

Ehefrau E für eine ihr zustehende Forderung. Sein Gläubiger G erhält hiervon 

Kenntnis und beantragt daraufhin mit entsprechenden Nachweisen die Pfän-

dung und Überweisung des Anspruches, die auch vom Vollstreckungsgericht 

ausgesprochen wird. Der Erbe wendet im Rahmen der Drittschuldnererklärung 

(§ 840 ZPO) ein, dass der Anspruch vorrangig und wertausschöpfend belastet 

sei und deshalb keine Zahlung geleistet werde. E habe einer jeden Zahlung an 

G ausdrücklich widersprochen. 
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In der Literatur wird angenommen, dass der besondere Vollstreckungs-

schutz des Pflichtteilsanspruches aus § 852 Abs. 1 ZPO entfällt, wenn der 

Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch mit einem vertraglichen Pfandrecht 

belastet. Wie eine Abtretung und eine Sicherungsabtretung sei auch die Ver-

pfändung einem Anerkenntnis gleichzustellen.322 Auch die Verpfändung stel-

le eine konkludente Rechtshandlung dar, mit welcher der Pflichtteilsberech-

tigte den Willen zur Geltendmachung des Anspruches zum Ausdruck bringe. 

Er habe keine Einwendungen gegen die Inanspruchnahme des Erben und 

der Anspruch verliere seinen familienrechtlichen Bezug.323 Die Verpfändung 

ordne den Anspruch im vom Gesetz beschriebenen Umfang (§§ 1279 ff. BGB) 

dem Vermögen des Pfandgläubigers zu.324 In der obergerichtlichen Recht-

sprechung gibt es ersichtlich keine Entscheidung, die unmittelbar den Fall 

einer Verpfändung des Anspruches betraf. Allerdings hat der IX. Senat im 

123. Band die vorzeitige Zulassung der isolierten Pfändung des Anspruches 

auch damit begründet, dass ansonsten der pflichtteilsberechtigte Schuldner 

seinen Anspruch mit einem Pfandrecht belasten könne, ohne dass den 

Gläubigern hiergegen eine Anfechtungsmöglichkeit zukomme.325 Daraus 

kann geschlussfolgert werden, dass die Entscheidung die Möglichkeit einer 

solchen Anfechtung eröffnen wollte. 

 

Nach dem Gesetzeswortlaut kann nicht angenommen werden, dass die Ver-

wertungsschranke des § 852 Abs. 1 ZPO aufgehoben ist, wenn der Pflicht-

teilsberechtigte seinen Anspruch mit einem vertraglichen Pfandrecht belas-

tet. Weder die Rechtshängigkeit, noch ein Anerkenntnis des Anspruches lie-

gen notwendigerweise vor. Für die wirksame Bestellung eines Pfandrechts an 

einer Forderung ist eine Einigung über diese Belastung zwischen dem Forde-

rungsinhaber und seinem Gläubiger (§ 1274 Abs. 1 BGB) sowie eine Anzeige 

an den Schuldner nach § 1280 BGB erforderlich. Die Verpfändung des 

Pflichtteilsanspruches wird somit wirksam, wenn eine Vereinbarung hier-

                                                           
322 Lüke a.a.O.; Kuchinke a.a.O. S. 1769; Haas/Vogel a.a.O. S. 175 m.N. 

323 Vgl. Lüke a.a.O. S. 275. 

324 Kuchinke a.a.O. S. 1770. 

325 BGHZ 123, 183,189. 
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über zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und seinem Gläubiger getroffen 

wurde und der Pflichtteilsberechtigte sie dem Erben anzeigt. Damit wird der 

Anspruch gegenüber dem Erben noch nicht geltend gemacht. Er erhält zwar 

zwingend Kenntnis von der Belastung des Anspruches. Ob er vom Pfand-

gläubiger in Anspruch genommen wird, ist zu diesem Zeitpunkt aber offen. 

Es besteht insbesondere die Möglichkeit, dass die gesicherte Forderung ord-

nungsgemäß erfüllt wird und mit ihrem Erlöschen (§§ 362 ff. BGB) auch das 

akzessorische Pfandrecht erlischt. Grundsätzlich gelten damit für die Ver-

pfändung die obigen Ausführungen zur Sicherungsabtretung326 entspre-

chend. 

 

Auch bei einer Verpfändung ist anzunehmen, dass ein redlicher Pflichtteils-

berechtigter die Inanspruchnahme des Erben allenfalls in Kauf nimmt, nicht 

aber wirklich will. Wiederum geht sein Wille nicht dahin, aus familiären 

Gründen die Inanspruchnahme des Erben zu dessen Vorteil und zum eige-

nen Nachteil sicher zu verhindern. Wiederum liegt eine wirtschaftliche Nut-

zung des Anspruches vor, die dem Pflichtteilsberechtigten nach der ratio le-

gis des § 852 Abs. 1 ZPO nicht eröffnet ist. Alle bereits zur Sicherungsabtre-

tung angeführten Argumente streiten dafür, dass die Bestellung eines ver-

traglichen Pfandrechts zu Gunsten eines Gläubigers eine unbeschränkte 

Pfändung durch alle anderen Gläubiger ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO eröff-

net. Im Beispielsfall ist die Pfändung und Überweisung somit richtigerweise 

ausgesprochen worden. Gläubiger G hat die wegen § 852 Abs. 1 ZPO geson-

dert zu prüfende Verwertungsreife nachgewiesen, weil die Vorschrift den An-

spruch nach einer Verpfändung nicht mehr schützt. 

 

Diese Grundsätze gelten nicht nur für einen Dritt-Gläubiger, sondern auch 

für den Pfandgläubiger selbst. Auch für ihn ist im Verwertungsfalle ent-

scheidend, wie die Verpfändung für sich betrachtet eingeordnet wird. Kommt 

es nach einer Verpfändung zum Verwertungsfall, kann - anders als im Falle 

der Sicherungsabtretung - nicht darauf abgestellt werden, dass der gesicher-

                                                           
326 Vgl. oben unter II. 2. 
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te Gläubiger die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO 

sogleich selbst herbeiführt. Die Verpfändung erfolgt zwar wie die Siche-

rungsübertragung zur Sicherheit für eine Verbindlichkeit des Pflichtteilsbe-

rechtigten. Leistet er die vereinbarten Zahlungen nicht, ist der Gläubiger zur 

Inanspruchnahme der Sicherheit berechtigt. Er kann aber nicht sofort Zah-

lung vom Drittschuldner verlangen und den Anspruch also zunächst noch 

nicht selbst rechtshängig machen oder ein Anerkenntnis herbeiführen. Denn 

er ist nicht Forderungsinhaber. Er benötigt für die Verwertung nach herr-

schender Meinung einen gesonderten Duldungstitel gegen seinen Schuldner 

(§ 1277 BGB) und muss daraus außerdem im Anschluss erst noch die Pfän-

dung und Überweisung des Anspruches erwirken, um sodann den Dritt-

schuldner in Anspruch nehmen zu können.327 Wenn der durch das vertragli-

che Pfandrecht gesicherte Vorranggläubiger den verpfändeten Pflichtteilsan-

spruch gegenüber dem Erben geltend machen will, benötigt er nach diesen 

allgemeinen Grundsätzen der Pfandverwertung hierfür unter anderem eine 

Pfändung und Überweisung des Anspruches. Ob er die Überweisung verlan-

gen kann, hängt wiederum davon ab, ob dafür die Verpfändung als solche 

ausreicht. Der Pfandgläubiger muss aus seinem Duldungstitel vollstrecken. 

Unproblematisch ist, dass er jedenfalls nach herrschender Meinung die (iso-

lierte) Pfändung ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO erreichen kann. Für die Über-

weisung muss er die Verpfändung, den damit einhergehenden Wegfall des 

Schutzes aus § 852 Abs. 1 ZPO und noch den Eintritt der Verwertungsreife 

seines Pfandrechts nach Maßgabe der Sicherungsabrede vortragen. Die 

Überweisung ist nach der hier vertretenen Auffassung und der herrschenden 

Meinung gerichtlich ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO auszusprechen, weil die 

Verpfändung einem Anerkenntnis gleichgestellt werden kann. 

 

Allerdings geht dem pfändenden Gläubiger die Verpfändung als zeitlich 

rangbessere vertragliche Belastung im Range vor. Bei einem entsprechend 

hohen Pflichtteilsanspruch kann auch dieser Nachrang (in überschießender 

Höhe) noch zu Zahlungen des Erben an den Vollstreckungsgläubiger führen.  

                                                           
327 RG 103, 139 (str.). 
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Liegt die Forderung aus der Verpfändung wie im Beispielsfall aber wertmäßig 

über dem Pflichtteilsanspruch, ist die nachrangige Pfändung praktisch wert-

los. Die erstrangige Belastung würde den Wert des Anspruches aufzehren. 

Aus Gläubigersicht stellt sich deshalb die weitere Frage, ob eine gegenüber 

der eigenen Pfändung und Überweisung zeitlich vorrangige Verpfändung 

(§ 1209 BGB) der Gläubigeranfechtung unterliegen kann. Ein wesentliches 

Argument des IX. Senats zur Begründung der Entscheidung im 123. Band 

betraf diesen Aspekt. Die dort angenommene eingeschränkte Pfändbarkeit 

des Pflichtteilsanspruches mache es möglich, eine vom Gesetzeszweck nicht 

geforderte und nicht gerechtfertigte Benachteiligung der Gläubiger des 

Pflichtteilsberechtigten zu verhindern. Wollte man die Pfändung erst nach 

voller Verwertbarkeit des Anspruches zulassen, habe es der Pflichtteilsbe-

rechtigte in der Hand, bestimmte Gläubiger durch die Einräumung vertragli-

cher Pfandrechte zu bevorzugen. Gründe für eine derartige, durch keine An-

fechtungsrechte behebbare Ungleichbehandlung seien nicht ersichtlich.328 

Nach diesem Gedankengang eröffnet die vorzeitige Zulassung der Pfändung 

nicht nur die vom IX. Senat angenommene Möglichkeit, die Abtretung anzu-

fechten. Die Gläubiger sollten erklärtermaßen auch gegen vertraglich einge-

räumte Pfandrechte geschützt werden, indem ihnen durch die vorzeitige Zu-

lassung der Pfändung auch insoweit ggf. die Möglichkeit der Anfechtung er-

öffnet wird. Auch bei der Verpfändung stellt sich somit die Frage der Rück-

beziehung, in der nach hiesigem Dafürhalten dem BGH im Ergebnis zu fol-

gen sein wird.329 Auch durch eine Verpfändung des Pflichtteilsanspruches 

können die Gläubiger benachteiligt werden, weil ihnen zuvor bereits die Mög-

lichkeit der beschränkten Pfändung offenstand, wenn man der h. M. folgt. 

Grundsätzlich ist die Anfechtung einer vertraglichen Pfandrechtsbestellung 

nach allgemeiner Meinung zulässig.330 Bei einer anfechtbaren Bestellung ei-

nes Pfandrechts ist der Anfechtungsgegner verpflichtet, von seinem Recht 

                                                           
328 BGH a.a.O. S. 189. 

329 Vgl. oben unter I. 4. e). 

330 Zum AGB-Pfandrecht der Banken BGH NJW 2002, 1722. 
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gegenüber dem anfechtenden Gläubiger keinen Gebrauch zu machen.331 

Wurde das Pfandrecht etwa in der Absicht bestellt, die Gläubiger zu benach-

teiligen, ist eine Anfechtung nach § 3 Abs. 1 AnfG möglich.  

 

Ergänzend sei angemerkt, dass sich dieses Ergebnis auch mit der sog. An-

fechtungslösung begründen lässt. Das Argument des IX. Senats, eine Be-

günstigung des Gläubigers aus der Verpfändung sei bei der Annahme eines 

Pfändungsverbotes über das Anfechtungsrecht nicht zu korrigieren, ist des-

halb abzulehnen. In der Literatur wurde wohl zutreffend darauf verwiesen, 

dass eine Anfechtung ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO auch durch ein enges 

Verständnis von der Wirkungsweise des Vollstreckungsschutzes möglich 

sei.332 Nach hier vertretenem Verständnis ist zwar die Auffassung von der 

Verwertungsschranke im Interesse des effektiven Gläubigerschutzes vorzu-

ziehen. Wer die Meinung des BGH ablehnt, kann gleichwohl mit der in der 

Literatur vertretenen Anfechtungslösung dazu kommen, dass eine Pfand-

rechtsbestellung am Pflichtteilsanspruch anfechtbar ist. Die Verpfändung 

eines noch nicht gläubigerseits gepfändeten Pflichtteilsanspruches unterliegt 

somit als eine die Gläubiger benachteiligende Rechtshandlung ungeachtet 

§ 852 Abs. 1 ZPO der Anfechtung, soweit die sonstigen gesetzlichen Voraus-

setzungen für eine Anfechtung erfüllt sind. Im Beispielsfall kann Gläubiger 

G die ihm zeitlich vorgehende Pfandrechtsbestellung gegenüber der Ehefrau 

E vereinfacht nach den Regeln über dem Schuldner nahe stehende Personen 

(§ 3 Abs. 2 AnfG, § 138 InsO) anfechten und so sein Pfändungspfandrecht 

erstrangig durchsetzen. 

  

                                                           
331 BGH, Beschluss vom 12.09.2013, Az. V ZB 195/12 (Rn. 12), WM 2013, 2229. 

332 Vgl. oben unter I. 2.; Harder, WuB VI E. § 852 ZPO 1.194; hierzu näher Hannich S. 

159 ff. 
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3. Verpfändung nach (beschränkter) Pfändung 

 

Nach herrschender Meinung kann der Pflichtteilsanspruch von einem Gläu-

biger beschränkt gepfändet werden, bevor die Voraussetzungen des § 852 

Abs. 1 ZPO erfüllt sind.333 Belastet der Pflichtteilsberechtigte nach einer sol-

chen beschränkten Pfändung den Anspruch mit einem vertraglichen Pfand-

recht, stellt sich die Frage nach der Berechtigung der beiden Gläubiger, ins-

besondere nach ihrem Rangverhältnis untereinander. Zu entscheiden ist, ob 

eine isolierte Pfändung dem vollstreckenden Gläubiger den Vorrang vor der 

späteren Verpfändung sichert und weiter, ob die Verpfändung dazu führt, 

dass der Vollstreckungsgläubiger nunmehr die Überweisung verlangen kann. 

Die Verpfändung würde so der - ursprünglich nicht zwangsweise durchsetz-

baren - Pfändung nachträglich zum Erfolg verhelfen. 

 

Klärungsbedürftig ist das Rangverhältnis zweier Verfügungen über densel-

ben Anspruch. Zivilrechtlich gelten für den Rang eines vertraglich an einer 

Forderung bestellten Pfandrechts nach § 1273 Abs. 2 BGB wesentliche 

Grundsätze des Pfandrechts an beweglichen Sachen entsprechend. Für den 

Rang des Pfandrechts ist die Zeit der Bestellung maßgeblich (§ 1209 BGB). 

Auch im Verhältnis zu Vollstreckungsgläubigern ist der Zeitpunkt der Ent-

stehung des Pfandrechts maßgeblich (vgl. § 804 Abs. 2 und 3 ZPO). Für den 

Rang kommt es nach dem allgemeinen Prioritätsprinzip somit entscheidend 

darauf an, welche Mitteilung dem Drittschuldner früher zugeht: die Verpfän-

dungsanzeige nach § 1280 BGB oder die Zustellung des Pfändungsbeschlus-

ses nach § 829 Abs. 3 ZPO. Bestehen mehrere Pfandrechte an einer Forde-

rung, ist nach § 1290 BGB nur derjenige Pfandgläubiger zur Einziehung be-

rechtigt, dessen Pfandrecht den übrigen Pfandrechten vorgeht. Das Einzugs-

recht liegt beim erstrangigen Gläubiger. 

 

                                                           
333 Vgl. oben unter I. 1. und 2. 
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Nach den allgemeinen Grundsätzen hat eine isolierte Vollstreckungspfän-

dung aufgrund der zeitlichen Abfolge Vorrang vor einer späteren vertragli-

chen Verpfändung. Der Vollstreckungsgläubiger hätte - vorbehaltlich § 852 

Abs. 1 ZPO - das Recht zur Einziehung des Pflichtteilsanspruches. Der be-

sondere Vollstreckungsschutz des Pflichtteilsanspruches ändert nichts an 

diesem Vorrang der isolierten Pfändung, wenn die spätere Verpfändung zu 

seinem Wegfall führt und dieser Wegfall auf den Zeitpunkt der Pfändung 

rückbezogen eintritt. Dies wird nach den Grundsätzen der Entscheidung aus 

dem 123. Band anzunehmen sein. Die rangwahrende Wirkung tritt bei einer 

isolierten Pfändung sogleich ein, jedenfalls wenn das Vollstreckungsgericht 

die Pfändung unbedingt und lediglich unter Zurückstellung der Überweisung 

ausspricht, wie es nach hiesigem Verständnis zulässig und geboten ist.334 

Nicht die Überweisung, sondern die Pfändung bestimmt den Rang eines 

Gläubigers. Genau auf diese rangwahrende Wirkung kam es dem IX. Senat 

in seiner Entscheidung an.335 

 

Der Vollstreckungsgläubiger kann somit aufgrund der (zeitlich späteren) 

Verpfändung die Vollstreckung fortsetzen und mit der Begründung, dass 

zwischenzeitlich eine Verfügung des Schuldners über den gepfändeten An-

spruch erfolgt und § 852 Abs. 1 ZPO deshalb nicht mehr zu beachten sei, die 

Überweisung des Pflichtteilsanspruches zur Einziehung beantragen (§ 835 

ZPO), die das Vollstreckungsgericht auszusprechen hat. Die beschränkte 

Pfändung bietet nach diesem Verständnis für den Pfändungsgläubiger einen 

Schutz entsprechend § 161 Abs. 1 BGB gegenüber einer rangspäteren ver-

traglichen Verpfändung. Das später bestellte vertragliche Pfandrecht steht 

im Range danach. Seine Bestellung eröffnet darüber hinaus dem Pfändungs-

gläubiger aber auch noch den unbeschränkten Vollstreckungszugriff.336 

  

                                                           
334 Vgl. oben unter I. 4. f). 

335 Vgl. oben unter I. 4. e). 

336 Insbesondere wer die Schranke des § 852 Abs. 1 ZPO rein verfahrensrechtlich be-

greift (vgl. oben unter I. 4. f), wird nur zu diesem Ergebnis kommen können. 
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IV. Verzicht durch Erlassvertrag mit dem Erben (§ 397 BGB) 

 

Als weitere Art der Verfügung, die im Rahmen von § 852 Abs. 1 ZPO relevant 

werden kann, kommt der Verzicht in Betracht. Einen einseitigen Verzicht auf 

Forderungen sieht das Gesetz nicht vor.337 Der Verzicht des Pflichtteilsbe-

rechtigten auf den entstandenen Pflichtteilsanspruch erfolgt gemäß § 397 

BGB durch einen verfügenden Vertrag mit dem Erben. Fraglich ist, ob mit 

dem Abschluss eines solchen Erlassvertrages der Vollstreckungsschutz aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO entfallen kann. 

 

1. Unentgeltlicher Erlassvertrag unanfechtbar (h. M.) 

 

Die herrschende Meinung in der Literatur stellt wie bei der Abtretung darauf 

ab, ob der Berechtigte den Anspruch zumindest konkludent geltend gemacht 

hat.338 Sie hält einen unentgeltlichen Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch 

für grundsätzlich unanfechtbar.339 Verzichte der Schuldner vor Eintritt der 

Verwertungsreife auf den Anspruch, so sei ein solcher Erlass - in Einzelvoll-

streckung und Insolvenz - nicht anfechtbar. Es wird argumentiert, ein Ver-

zicht ohne jede Gegenleistung sei Ausdruck der familienrechtlichen Bezie-

hung und Nähe zum Erblasser und deshalb im Rahmen eines Erlassvertra-

ges nach § 397 BGB einer jeden Anfechtung entzogen.340 Auch der Insol-

venzverwalter müsse das Rechtsgeschäft gegen sich gelten lassen und könne 

nicht auf den Anspruch zugreifen.341  

 

Der IX. Senat hat in seiner Entscheidung aus dem Jahre 1997 zwar die Fra-

ge ausdrücklich offen gelassen, ob ein Verzicht auf einen entstandenen 

Pflichtteilsanspruch anfechtbar sei.342 In den Gründen verweist der BGH 

aber darauf, dass der Berechtigte seinen Anspruch auch durch Untätigkeit 

                                                           
337 BGH NJW 1987, 3203. 

338 Vgl. oben unter I. 2.  

339  Haas/Vogel S. 176 m.N. (Fn. 22); Gerhard, EWiR 1997, 683. 

340 Haas/Vogel, S. 176. 

341 Haas/Vogel S. 182 m.N. (Fn. 60). 

342 BGH, NJW 1997, 2384, 2385. 
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dem Gläubigerzugriff entziehen könne.343 Auch ein Erbverzicht und ein et-

waiges Einwirken auf den Erblasser anlässlich der Erbeinsetzung lägen au-

ßerhalb der Reichweite einer Gläubigeranfechtung, da auch eine Ausschla-

gung des Erbes nicht anfechtbar sei.344  

 

In der Literatur wurde diese Argumentation sogleich als eine Klarstellung 

bewertet, dass es auch unter anfechtungsrechtlichen Aspekten dem Berech-

tigten alleine überlassen bleiben müsse, ob er den Pflichtteil geltend machen 

wolle.345 In einer Entscheidung des IX. Senats vom 20.12.2012 zum Insol-

venzrecht wird die Frage sodann als geklärt behandelt. Das persönliche Ent-

scheidungsrecht des Pflichtteilsberechtigten dürfe beim Pflichtteilsanspruch 

in keinem Falle durch Anwendung der Anfechtungsvorschriften unterlaufen 

werden.346 Der Pflichtteilsanspruch sei wie eine Erbschaft zu behandeln, de-

ren Ausschlagung selbst dann der Insolvenzanfechtung entzogen sei, wenn 

der Ausschlagende im Einvernehmen mit dem an seine Stelle tretenden Er-

ben mit dem Vorsatz der Gläubigerbenachteiligung gehandelt habe.347 

 

2. Beschränkte Anfechtbarkeit der Verfügung (m. M.) 

 

Eine Gegenmeinung in der Literatur argumentiert anders. Sie stellt auf das 

Vorliegen einer Verfügung ab und unterwirft diese einer beschränkten An-

fechtung.348 Es müsse dem Pflichtteilsberechtigten nicht ermöglicht werden, 

den Willen, den Anspruch nicht geltend zu machen, durch einen Erlass zu 

dokumentieren.349 Aus Gläubigersicht mache es durchaus einen beachtli-

chen Unterschied, ob der Schuldner durch Untätigkeit den gesetzlichen sta-

tus quo unverändert lasse, oder aber rechtsgeschäftlich in einer Art und 

                                                           
343  BGH a.a.O. 

344 BGH a.a.O. 

345 Gerhardt a.a.O. 

346 BGH NJW 2013, 692 (Rn. 15); hierzu näher in Teil D. unter I. 2. 

347 BGH a.a.O. Rn. 12; so bereits BGH, Urteil vom 19. März 1992, Az. IX ZR 14/91, ZIP 

1992, 558, 561. 

348 Ivo, ZErb 2003, 250, 255; Klumpp S. 126; Lehmann S. 147. 

349 Lehman, S. 147 
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Weise tätig werde, die grundsätzlich als Verfügung nach den Vorschriften 

der Anfechtung relevant sein könne.350 Ein Verzicht schmälere die Gläubi-

gerrechte, da über den Anspruch zu ihren Lasten verfügt werde.351 Der Erbe 

werde vom Schuldner unentgeltlich und zu Lasten der Gläubiger begünstigt, 

wenn er einen Anspruch durch Verzicht zum Erlöschen bringe. Jedenfalls 

eine beschränkte Anfechtung, die den (Schwebe-) Zustand vor dem Wegfall 

des Vollstreckungsschutzes wiederherstellt, sei deshalb anzuerkennen.352  

 

3. Anfechtbarer Erlassvertrag bei Abfindungszahlung 

 

Fordert der Pflichtteilsberechtigte als Gegenleistung für seinen Verzicht eine 

Abfindungszahlung, soll ausnahmsweise eine Anfechtung in Betracht kom-

men. Eine wohl herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur 

nimmt an, dass der Gläubigerzugriff eröffnet ist, wenn Rechtsgrund für den 

Erlassvertrag die Zahlung einer Abfindung ist.353 Sie geht zurück auf eine 

Entscheidung des OLG Düsseldorf.354 Im dortigen Fall hatte ein Gläubiger 

den Pflichtteilsanspruch gepfändet. Der Pflichtteilsberechtigte hatte sodann 

gegenüber dem Erben auf seinen Anspruch verzichtet. Es folgte eine Korres-

pondenz zwischen dem Gläubiger und dem Erben, dessen Anwalt § 852 Abs. 

1 ZPO nicht beachtet und trotz des Verzichts für den Erben Zahlungsbereit-

schaft signalisiert hat. Nachdem es zu keiner Einigung kam, hat der Gläubi-

ger den Erben verklagt und geltend gemacht, einen Zahlungsanspruch aus 

der Pfändung zu haben. Der Pflichtteilsberechtigte habe mit dem Verzicht 

auf den gepfändeten Anspruch den Familienverbund aufgelöst und dem 

Gläubiger den Weg für eine Drittschuldnerklage freigemacht. 

 

 

                                                           
350 Lehman, a.a.O. 

351 Ivo a.a.O.; Klumpp a.a.O.; ähnlich OLG München (DNotZ 2010, 917) zu einem bei 

laufendem Insolvenzverfahren erklärten Verzicht auf einen Rückauflassungsanspruch 

unter Eheleuten, auf den das Gericht § 852 Abs. 2 ZPO analog anwendet. 

352  Lehmann a.a.O. 

353  Haas/Vogel a.a.O. m.N. (Fn. 23). 

354  OLG Düsseldorf, FamRZ 2000, 307. 
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Dieser Argumentation des anfechtenden Gläubigers ist das OLG Düsseldorf 

nicht gefolgt. Aus dem Abschluss eines Erlassvertrages im Sinne des § 397 

BGB folge grundsätzlich nicht der Eintritt der Voraussetzungen des § 852 

Abs. 1 ZPO. Im Gegenteil komme durch einen solchen Vertrag zunächst 

einmal zum Ausdruck, dass der Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch ge-

gen den Erben gerade nicht verwirklichen wolle.355 Anders könne es nur zu 

beurteilen sein, wenn Rechtsgrund des Erlassvertrages nicht eine Schen-

kung, sondern die Zahlung einer Abfindung sei. Lasse sich der Pflichtteilsbe-

rechtigte pauschal abfinden und werde aus diesem Grund ein Erlassvertrag 

geschlossen, komme in dem Abfindungsbegehren der Wille des Pflichtteilsbe-

rechtigten zum Ausdruck, seinen Pflichtteil geltend zu machen. Durch eine 

solche Regelung werde eine einvernehmliche Verständigung zwischen dem 

Pflichtteilsberechtigten und dem Erben über den Anspruch herbeigeführt. 

Insoweit könne es keinen Unterschied machen, ob dies durch Abschluss ei-

nes Vergleichs oder eines Erlassvertrages mit zugrunde liegender Abfin-

dungsvereinbarung geschehe.356  

 

Dem hat sich das Schrifttum angeschlossen.357 Eine herrschende Meinung 

nimmt an, dass § 852 Abs. 1 ZPO nicht mehr zu beachten ist, wenn der 

Pflichtteilsberechtigte und der Erbe für den Verzicht nach § 397 BGB eine 

Abfindungszahlung vereinbaren. 

  

                                                           
355  OLG Düsseldorf a.a.O. 

356  OLG Düsseldorf a.a.O. 

357  Haas/Vogel a.a.O.; Staudinger/Haas, § 2317 Rn. 51; a.A. Muscheler, Universalsuk-

zession und Vonselbsterwerb (2002), S. 217 f. 
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4. Eigene wertende Betrachtung 

 

Die eigene Auffassung soll anhand von geeigneten Fallbeispielen dargestellt 

werden. Es wird im Ergebnis unerlässlich sein, sachgerecht zwischen den 

verschiedenen denkbaren Fallkonstellationen zu differenzieren und die Un-

terschiede herauszuarbeiten, die für eine überzeugende Einordnung des Er-

lassvertrages innerhalb der Fallgruppe der Verfügungen relevant sind. 

 

a) Keine Anfechtung bei familiär geprägtem Verzicht 

 

Ausgangspunkt soll ein familiär geprägter Sachverhalt sein:  

 

Der Erblasser war Inhaber einer Brauerei. Er hatte zwei Söhne, von denen der 

ältere dieses Unternehmen einmal fortführen sollte. Dieser Sohn ist vom Erb-

lasser deswegen zum Alleinerben eingesetzt worden. Das Testament sah fer-

ner vor, dass der Erblasser vom zweiten Sohn einen Verzicht auf den Pflicht-

teilsanspruch erwarte. Diesem Wunsch des Erblassers entsprechend, verzich-

tete der weichende Bruder in der Tat nach dem Erbfall - im Rahmen eines Ver-

trages nach § 397 BGB - förmlich und ohne jede Gegenforderung auf seinen 

Anspruch gegen den erbenden Bruder. 

 

In diesem Beispielsfall entspricht der Verzicht einem nachvollziehbaren 

Wunsch des Erblassers. Pflichtteilsansprüche können den Fortbestand un-

ternehmerischer Vermögenseinheiten gefährden und zu einer Zersplitterung 

speziell bei Familienunternehmen führen.358 Ein Verzicht, der dieser Prob-

lemstellung geschuldet wird, ist familiär geprägt. Die Entscheidung, den An-

spruch endgültig nicht geltend machen zu wollen, würde durch eine jede An-

fechtung des Verzichts in ihr Gegenteil verkehrt und damit „überwunden“,359 

wenn der Gläubigerzugriff eröffnet wäre. Der Schuldner hat sich nicht für, 

sondern gegen die Geltendmachung des Anspruches entschieden, endgültig 

                                                           
358 Crezelius S. 34. 

359 Lehmann S. 148. 
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und in einer förmlichen Abrede. Der Auffassung, die einen Verzicht einer be-

schränkten Anfechtung zur Wiederherstellung der Schwebephase unterwer-

fen will,360 ist zwar ausgehend von dem Grundsatz, wonach ein Haftungszu-

griff die Regel und die Vollstreckungsbeschränkung die Ausnahme ist, zuzu-

geben, dass die herrschende Meinung einer Rechtfertigung dafür bedarf, 

dass sie dem Schuldner nicht nur schlichte Untätigkeit zugesteht, sondern 

darüber hinaus noch endgültig wirksame Verfügungen über grundsätzlich 

pfändbares haftendes Vermögen eröffnet. Die unentgeltliche Begünstigung 

eines nahen Verwandten würde im Allgemeinen eine vereinfachte Anfech-

tung ermöglichen (§§ 134, 138 InsO).361 Die Schwebephase, in welcher der 

Anspruch nach h. M. pfändbar und massezugehörig ist, und aus Gläubiger-

sicht abzuwarten bleibt, ob die Verwertungsschranke fällt, wird mit einem 

Verzicht, da der Anspruch durch die in dem Erlassvertrag liegende dingliche 

Verfügung erlischt, endgültig zu Lasten der Gläubiger und zu Gunsten des 

Erben beendet. Eine gewisse Schlechterstellung liegt darin unzweifelhaft, 

mag die Schlechterstellung sich auch nicht so darstellen, dass ansonsten 

der unbeschränkte Zugriff möglich und sichergestellt gewesen wäre. Den 

Gläubigern entgeht eine Möglichkeit.362  

 

Auch aus Gläubigersicht bewertet könnte eine Anfechtung aber maximal den 

status quo wiederherstellen, der vor der anfechtbaren Handlung bestand.363 

Eine darüber hinaus gehende überschießende Rückgewähr wäre ein Wider-

spruch in sich und würde den Gläubigern ein Mehr an Haftungssubstrat ge-

ben, als sie ohne den Verzicht - auch nur einigermaßen sicher - gehabt hät-

ten. Der Schuldner verliert zwar seinen Anspruch, und der Erbe erhält die 

endgültige Befreiung von einer Verbindlichkeit, gegen die er aus § 852 Abs. 1 

ZPO heraus keine Einwendungen erheben konnte. Der Verzicht führt aber 

                                                           
360 Vgl. oben unter 2. 

361 Zu der Frage, ob bei Zuwendungen des Erblassers für den Erb- oder Pflichtteilsver-

zicht eine Schenkung vorliegt, vgl. BGH NJW 2016, 324; von Proff, NJW 2016, 539. 

362 Lehmann S. 148 f. 

363 Vgl. Lehmann S. 148. 
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nicht zur Anerkennung des Anspruches.364 Die Wirkung der Anfechtung 

würde sich darin erschöpfen, dass der Schuldner erneut über die Geltend-

machung des Anspruches zu entscheiden haben würde.365 Genau die Ent-

scheidungsfreiheit, die ihm § 852 Abs. 1 ZPO einräumt, würde so in der Tat 

nicht berührt; er könnte weiterhin von der Geltendmachung absehen.366 Ein 

familiär geprägter Verzicht auf den entstandenen Anspruch unterläge damit 

aber in Fällen wie dem hiesigen Fallbeispiel einer von vorneherein unergiebi-

gen Anfechtung.367 Einer solchen Anfechtung wird schon das Rechtschutzin-

teresse fehlen, wenn sie nur die theoretische Chance der Gläubigergemein-

schaft wiedereröffnen soll, dass der Schuldner sich doch noch zur Durchset-

zung des Anspruches entscheidet. Dass man diese Option in einem Falle ei-

nes familiär geprägten Verzichts mittels Anfechtung wahren kann, erscheint 

problematisch. Um eine teleologische Reduktion des § 852 Abs. 1 ZPO zu 

tragen, müsste für diesen Fall eine Gesetzeslücke festgestellt und angenom-

men werden, dass nach der ratio legis eine (weitere) Ausnahme vom Schutz-

bereich der Norm geboten ist. Ein gewichtiger Unterschied in der Interessen-

lage der Beteiligten, der dies rechtfertigen könnte, wird kaum angenommen 

werden können. Der familiär geprägte Verzicht liegt allzu nahe an der 

schlichten Untätigkeit aus demselben Motiv heraus. 

 

Anders liegen die Dinge nur, wenn mit der eingeschränkten Anfechtung des 

Verzichts nicht nur die Schwebephase - bei fortbestehender Vollstreckungs-

schranke - wieder hergestellt wird, sondern sie als Vorstufe den konkret 

möglichen Gläubigerzugriff tatsächlich eröffnet. Nach hiesiger Auffassung 

kann in atypischen Fällen § 852 Abs. 1 ZPO teleologisch reduziert zu verste-

hen sein und nicht eingreifen.368 In Fällen, in denen die Schranke bereits 

nicht mehr zu beachten ist, oder wenn es zu einem Sinneswandel des 

Pflichtteilsberechtigten gekommen ist, kann auch ein familiär geprägter un-

                                                           
364 Ivo S. 255. 

365  Lehmann S. 148. 

366  Windel, KTS 1995, 367, 389. 

367  Zum Begriff Keim a.a.O. 

368 Hierzu näher unten unter B. (Fallgruppe 2). 
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entgeltlicher Verzicht dem Gläubigerzugriff unterliegen. Denkbar sind insbe-

sondere auch Vereinbarungen des Pflichtteilsberechtigten mit einem Gläubi-

ger oder dem Insolvenzverwalter, den Pflichtteilsanspruch doch noch ge-

meinschaftlich geltend zu machen und den Erlös angemessen zu teilen.369 

Eine Rechtfertigung dafür, in diesen Fällen die Anfechtung auszuschließen, 

fehlt. 

 

Denn im wirtschaftlichen Ergebnis entfällt hier lediglich der aus Sicht des 

begünstigten Erben sonst mögliche Einwand, dass der Anspruch durch ei-

nen Verzicht erloschen sei. Die Folge, dass der Erbe doch noch in Anspruch 

genommen werden kann, steht einer Anfechtung aber nicht entgegen, son-

dern mit § 852 Abs. 1 ZPO in Einklang, wenn dies dem Willen des Pflicht-

teilsberechtigten entspricht. Der Erbe hat keinen Rechtsanspruch darauf, 

nicht in Anspruch genommen zu werden. Aus Erbensicht liegt trotz bzw. ge-

rade wegen der freien Entscheidungsbefugnis des Pflichtteilsberechtigten 

eine normale Verbindlichkeit vor.370 Auch bei allen anderen Forderungen 

ohne Vollstreckungsschranke verbleibt stets die Möglichkeit, dass ein Gläu-

biger seinen Anspruch nicht geltend macht. Die Inanspruchnahme ist aus 

Erbensicht trotz Vollstreckungsschranke immer denkbar und somit ein be-

sonderes Schutzbedürfnis in seiner Person gegenüber einer Anfechtung 

nicht ersichtlich, wenn § 852 Abs. 1 ZPO im Einzelfall nicht (mehr) zu be-

achten ist. Eine Anfechtung nur zur neuerlichen Herstellung der Schwebela-

ge erscheint demgegenüber ausgeschlossen.371 Eine Anfechtung scheidet bei 

einem familiär motivierten Verzicht ohne Gegenleistung somit in aller Regel 

aus.  

 

 

  

                                                           
369  Zur Zulässigkeit einer solchen Abrede vgl. Marotzke, ZVI 2003, 309. 

370  BGHZ 167, 352. 

371  a.A. Lehmann S. 148; Klumpp a.a.O. 
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b) Anfechtung bei schuldrechtlicher Gegenleistung 

 

Anhand eines Sachverhalts, der signifikant von einem familiär geprägten 

Verzicht abweicht, soll aufgezeigt werden, dass im Falle von Vereinbarungen 

zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und dem Erben, die eine schuldrecht-

liche Gegenleistung des Erben für den Erlass vorsehen, der Gläubigerzugriff 

eröffnet sein muss: 

 

Dem S steht ein Pflichtteilsanspruch in Höhe von Euro 100.000,00 gegen sei-

nen Bruder B zu. Gläubiger G betreibt gegen S die Vollstreckung und droht 

damit, einen Insolvenzantrag zu stellen. S wendet sich in dieser prekären Si-

tuation an den B und schlägt ihm vor, im Rahmen eines Erlassvertrages 

(§ 397 BGB) gegenüber B auf seinen Pflichtteilsanspruch zu verzichten, wenn 

B sich im Gegenzug verpflichtet, die Forderung des Gläubigers G in Höhe von 

Euro 50.000,00 wegzufertigen. B ist einverstanden und leistet die vereinbarte 

Zahlung an G. 

 

Wenige Tage nach der Zahlung stellt ein anderer Gläubiger des S Insolvenzan-

trag. Das Verfahren wird eröffnet. Der Insolvenzverwalter ficht die Zahlung 

von Euro 50.000,00 gegenüber G nach § 131 InsO an, und er verlangt vom 

Erben B Zahlung in Höhe der weiteren Euro 50.000,00 (der zweiten Hälfte des 

Anspruches). 

 

aa) Grundsätze der Anfechtung bei Zahlungen an Dritte 

 

Soweit Gläubiger G eine Zahlung eines Dritten erhalten hat, liegt eine klassi-

sche Anfechtungskonstellation vor. Nach der Rechtsprechung des IX. Se-

nats372 wird die (spätere) Insolvenzmasse verkürzt, wenn eine dem Schuld-

ner zustehende Forderung abredegemäß durch Zahlung an einen Dritten 

getilgt wird, weil der Schuldner für die Befriedigung des Zahlungsempfän-

gers einen Vermögensgegenstand - seine Forderung - aufgibt. 

                                                           
372 BGH, Urteil vom 20.01.2011, Az. IX ZR 58/10, ZIP 2011, 438. 
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Zahlungen an einen Gläubiger unter Vollstreckungsdruck sind inkongruent 

und damit nach § 131 InsO vereinfacht anfechtbar.373 Gleiches gilt für Di-

rektzahlungen auf Anweisung des Schuldners.374 Da Schuldner S seinen 

Pflichtteilsanspruch aufgegeben und Gläubiger G dafür Befriedigung erlangt 

hat, liegt - vorbehaltlich § 852 Abs. 1 ZPO - eine Grundkonstellation für eine 

erfolgreiche Anfechtung gegenüber G vor. Fraglich ist, ob trotz des besonde-

ren Vollstreckungsschutzes des Pflichtteilsanspruches ein Zugriff des Insol-

venzverwalters im Wege der Insolvenzanfechtung eröffnet ist. Für eine solche 

Anfechtbarkeit streiten mehrere selbständig tragende Begründungen.  

 

bb) Ausschluss fiktiver Betrachtungsweise 

 

Fiktive Überlegungen können einer Anfechtung grundsätzlich nicht entge-

gengehalten werden. Für die Argumentation, der Anspruch sei wegen § 852 

Abs. 1 ZPO für die Gläubiger sonst nicht erreichbar gewesen, müsste unter-

stellt werden, dass es zu keinem Wegfall der Verwertungsschranke gekom-

men wäre. Eine solche fiktive Überlegung ist im Anfechtungsrecht grund-

sätzlich und auch bei § 852 Abs. 1 ZPO unzulässig.375 Der IX. Senat führt 

hierzu im 123. Band aus, dass der Zessionar in keinem Fall damit gehört 

werden könne, der Schuldner hätte ohne die Abtretung den Eintritt der Vo-

raussetzungen für eine unbeschränkte Pfändbarkeit nicht herbeigeführt, so 

dass der Anspruch für den Gläubiger unverwertbar geblieben wäre und es 

deshalb an einer Gläubigerbenachteiligung fehle. Mit einem solchen Vor-

bringen beriefe der Zessionar sich auf einen hypothetischen Kausalverlauf. 

Diesem komme im Anfechtungsrecht gegenüber dem realen Geschehen 

grundsätzlich keine Bedeutung zu, wenn der übertragene Gegenstand oder 

der an seine Stelle getretene Wert noch im Vermögen des Anfechtungsgeg-

ners vorhanden sei.376 

                                                           
373  Uhlenbruck/Hirte, § 131 InsO Rn. 20 m.N. 

374  Uhlenbruck/Hirte a.a.O. Rn. 8 m.N. 

375 BGHZ 123, 183, 190. 

376 BGH a.a.O. unter d). 
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Im Beispielsfall steht § 852 Abs. 1 ZPO schon aus diesem - selbständig tra-

genden - Grunde der Anfechtung nicht entgegen. Ob der Pflichtteilsanspruch 

ohne die Abreden unpfändbar geblieben wäre, kann dahinstehen.  

 

cc) Anerkenntnis des Anspruches durch Gegenleistungszusage 

 

Die Verwertungsschranke ist darüber hinaus entfallen, weil der Anspruch 

vom Berechtigten geltend gemacht und vom Erben anerkannt worden ist. 

Nach herrschender Meinung liegt ein Anerkenntnis vor, wenn der Pflicht-

teilsberechtigte gegenüber dem Erben auf seinen Anspruch nur Zug um Zug 

gegen Vereinbarung einer Abfindung verzichtet.377 Verlange der Pflichtteils-

berechtigte die Zahlung einer Abfindung, liege darin der Wille zur Geltend-

machung des Anspruches, so dass die daraufhin zustande gekommene Ab-

rede - ein Erlass gegen Zahlung einer Abfindung - ein Anerkenntnis des Er-

ben im Sinne von § 852 Abs. 1 ZPO beinhalte.378 Diese überzeugende Diffe-

renzierung zwischen einem familiär geprägten unentgeltlichen Verzicht und 

den Fällen, in denen der Berechtigte für seinen Verzicht eine (vergleichswei-

se) Abfindung fordert,379 kann auf den vorliegenden Fall übertragen werden. 

Auch in dem Verlangen des Pflichtteilsberechtigten, der Erbe möge Zahlun-

gen an einen seiner Gläubiger leisten, liegt eine Geltendmachung des An-

spruches, und in der Vereinbarung einer solchen Zahlung ein Anerkenntnis 

des Erben zumindest dem Grunde nach, was für einen Wegfall der Verwer-

tungsschranke ausreicht.380 An das Vorliegen eines Anerkenntnisses dürfen 

keine zu hohen Anforderungen gestellt werden.381 Mit Abschluss eines Er-

lassvertrages wird der Pflichtteilsanspruch anfechtungsrechtlich zu einer 

normalen Forderung des Schuldners, wenn der Erbe vereinbarungsgemäß 

im Gegenzug Zahlungen an den Pflichtteilsberechtigten oder einen Dritten zu 

erbringen hat. 

                                                           
377 OLG Düsseldorf FamRZ 2000, 367; Haas/Vogl S. 176 m.N. 

378 OLG Düsseldorf a.a.O. S. 368 (re. Sp.). 

379 Vgl. Haas/Vogel S. 176. 

380 Wieczorek/Schütze/Lüke, § 852 ZPO Rn. 3 a.E.; Haas/Vogel a.a.O. S. 175. 

381 Haas/Vogel a.a.O.; OLG Düsseldorf a.a.O. 
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Und aufgrund des Anerkenntnisses ist auch gegenüber dem Erben eine An-

fechtung der „Abgeltungsabrede“ zulässig. Lässt man § 852 Abs. 1 ZPO au-

ßer Betracht, ist in der Krise zwischen nahen Angehörigen (§ 138 InsO) eine 

den B erheblich begünstigende Abrede zustande gekommen. Seine Pflicht-

teilsverbindlichkeit in Höhe von Euro 100.000,00 sollte durch Zahlung (an 

einen Dritten) in Höhe von lediglich Euro 50.000,00 entfallen. Ein solcher 

Teilverzicht ist als eine inkongruente Deckung (§ 131 InsO) zu werten.382 Das 

teilweise Erlöschen der ursprünglichen Schuld kann angefochten werden.383 

Es verbleibt ein dem Grunde nach anerkannter Pflichtteilsanspruch, den der 

Insolvenzverwalter gegenüber dem Erben in Höhe der zweiten Hälfte - unge-

achtet der erfolgreich angefochtenen Erlassabrede - einfordern kann. Der 

fiktive Einwand, ohne die Abrede sei ein Vollstreckungszugriff nicht möglich 

gewesen, ist auch dem Erben nach den im 123. Band aufgezeigten allgemei-

nen Grundsätzen384 versagt. 

 

dd) Wirtschaftliche Nutzung des Anspruchs 

 

Im Beispielsfall wird sich auch noch eine teleologische Reduktion des § 852 

Abs. 1 ZPO begründen lassen, die an den Aspekt der wirtschaftlichen Nut-

zung anknüpft. Eine jede wirtschaftliche Nutzung des Pflichtteilsanspruches 

durch den Pflichtteilsberechtigten wird vom Schutzzweck der Vorschrift 

nicht umfasst sein können.385 Die Vereinbarung im Beispielsfall hat sich 

nicht in einem Verzicht erschöpft; der Schuldner hat vielmehr den Anspruch 

wirtschaftlich genutzt. In einem wirtschaftlich geprägten Rechtsgebiet wie 

dem Vollstreckungs- und Insolvenzrecht386 wird man einen Verzicht nur zu-

treffend würdigen und einordnen können, wenn man ihn in den rechtlichen 

und wirtschaftlichen Zusammenhang stellt, in welchem er erklärt wird. 

                                                           
382 Huber, ZinsO 2008, 929, 931. 

383 Huber a.a.O. S. 932. 

384  BGH 123, 183, 190. 

385 Lüke S. 274; Haas/Vogel S. 176. 

386 Braun/de Bra, § 129 Rn. 23. 
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Schon das Reichsgericht hat in vermögensrechtlichen Fragestellungen eine 

wirtschaftliche Betrachtungsweise gefordert. Um einen entsprechenden 

Sachverhalt richtig zu erfassen, müssten in erster Linie die wirtschaftlichen 

Interessen berücksichtigt werden, und das Recht müsse ihnen, soweit es 

nur irgend möglich ist, elastisch angepasst werden. Nur so könne die Recht-

sprechung ihrer wahren Aufgabe, dem praktischen Leben, also den Lebens-

bedürfnissen und den Lebensanforderungen zu dienen, gerecht werden.387 

Der IX. Senat betont vor allem im Bereich der Insolvenzanfechtung immer 

wieder, dass bei mehraktigen Rechtsvorgängen eine wirtschaftliche Betrach-

tungsweise geboten sei.388 Diese Argumentation lässt sich auf Abreden über-

tragen, die neben einem Erlass des Pflichtteilsanspruches weitere Regelun-

gen enthalten. Ein Verzicht kann sich von dem nach § 852 Abs. 1 ZPO ge-

setzlich geschützten Fall, dass der Pflichtteil gegenüber dem Erben aus fami-

liärer Rücksichtnahme nicht geltend gemacht wird, im Einzelfall weit entfer-

nen und letztlich das genaue Gegenteil bezwecken. Wenn Rechtsgrund für 

den Erlassvertrag die Zahlung einer (vergleichsweisen) Abfindung ist, kommt 

in dem Rechtsgeschäft der klare Wille des Pflichtteilsberechtigten zum Aus-

druck, den Anspruch geltend machen zu wollen.389 Die Rechtslage wird 

grundsätzlich anders zu beurteilen sein, wenn nach einer solchen Geltend-

machung ein entgeltlicher Erlassvertrag abgeschlossen wird.390 Auch in der 

höchstrichterlichen Rechtsprechung zum Steuerrecht wurde schon ein Ver-

zicht auf den entstandenen Anspruch gegen eine Ausgleichszahlung des Er-

ben als ein „veräußerungsähnlicher Vorgang“ bewertet, weil die Ausgleichs-

zahlung als Entgelt für den Verzicht anzusehen sei.391 Im Beispielsfall wurde 

der Pflichtteilsanspruch wirtschaftlich betrachtet verwertet und war abrede-

gemäß hälftig aus dem Nachlass zu erfüllen. Wenn es nicht vom Gesetzes-

zweck gedeckt ist, dass der Berechtigte den Anspruch für sich persönlich 

                                                           
387  RGZ 102, 272, 274 (zum Vermögensrecht). 

388  BGH NJW 2013, 3031 (Rn. 18); NJW 2014, 2579 (Rn. 50). 

389 Haas/Vogel S. 176 Rn. 23 m.N. 

390 Haas/Vogel S. 188 oben. 

391 Vgl. BFH, BStBl. 2000 II, 83 ff. 
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verwertet, ihn „versilbert“,392 kann es keinen Unterschied machen, ob er ihn 

an einen Dritten abtritt oder die Zahlung an den Dritten Zug um Zug gegen 

einen Verzicht herbeiführt. Verwertet der Schuldner den entstandenen An-

spruch persönlich, stellt sich die Frage nach der Verwertungsschranke nicht 

mehr. Es geht nur noch darum, wem die erfolgte Verwertung haftungsrecht-

lich zu Gute kommt. Das Bestimmungsrecht des § 852 Abs. 1 ZPO kann in 

dieser Frage nicht (mehr) verletzt sein. Der Schuldner hat sich in eindeutiger 

Weise entschieden, den Anspruch dadurch geltend zu machen, dass er eine 

Gegenleistung für einen Verzicht verlangt.393 Er hatte den Willen, den An-

spruch für sich wirtschaftlich zu nutzen.394 Auch deshalb ist ihm in diesem 

Falle der besondere Vollstreckungsschutz zu versagen. 

 

ee) Keine selbstlose Schonung des Nachlasses  

 

Das gefundene Ergebnis liegt schließlich wiederum auf einer Linie mit der 

hiesigen Auffassung, wonach für die Entscheidungsfreiheit des Schuldners 

insbesondere auch die wirtschaftlichen Konsequenzen seiner Entscheidung 

zu beachten sind.395 Wie bei der Abtretung ist weniger entscheidend, dass 

die Geltendmachung des Anspruches nicht gegen den Willen des Schuldners 

erfolgen darf.396 Ein direkter Wille des Pflichtteilsberechtigten, den Zugriff 

seiner Gläubiger im Allgemeinen oder hier des Insolvenzverwalters zu eröff-

nen, ist nicht nötig. Für den Gläubigerzugriff reicht es aus, dass sich der 

Schuldner im Beispielsfall nicht zu seinem eigenen Nachteil schützend vor 

den Erben gestellt und den Nachlass selbstlos geschont hat. 

 

Der Nachlass wird, wenn der Erbe daraus als Gegenleistung Zahlungen an 

Dritte zu leisten hat, durch den Verzicht gerade nicht aus familiärer Rück-

sichtnahme geschont, und der Verzicht geht auch nicht zu Lasten des 

                                                           
392 Vgl. Marotzke, ZVI 2003, 309, 312. 

393 Vgl. Hannich, S. 11 f. 

394 Vgl. KPB/Lüke, § 83 InsO Rn. 12 a.E.; Haas/Vogel S. 176 oben. 

395 Vgl. oben unter I. 4. g). 

396 BGHZ 123, 183 187. 
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Schuldners, da abredegemäß seine Schuld getilgt werden soll. Der zuvor 

noch vom Gläubiger ausgehende Vollstreckungsdruck besteht nicht weiter-

hin fort.397 Während mit der Abtretung nur einem Dritten die Geltendma-

chung des Anspruches ermöglicht wird, erfolgt die Geltendmachung hier so-

gar unmittelbar in der Person des Pflichtteilsberechtigten. Vereinbart er mit 

dem Erben als Gegenleistung für einen Verzicht eine Zahlung an einen 

Gläubiger, greift gegenüber einer Anfechtung zu dessen Gunsten § 852 Abs. 

1 ZPO nach seiner ratio legis somit nicht (mehr) ein. Die Rechtsprechung des 

IX. Senats steht dem nicht entgegen, da er mit einer Fallgestaltung, in der es 

ausschließlich um Abreden zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und dem 

Erben nach dem Erbfall und um Gegenleistungen ging, noch nicht befasst 

war. 

 

c) Erlassvertrag und erbrechtliche Gestaltungen 

 

Weitaus schwieriger zu beurteilen sind Fallkonstellationen, bei denen der 

Verzicht im Zusammenhang mit einem komplexen Vertragswerk erfolgt. Die 

Problematik soll an dem vom IX. Senat im Jahre 1997 entschiedenen Fall398 

aufgezeigt werden: 

 

Schuldner S war das einzige Kind seiner betagten Mutter; der Vater war vor-

verstorben. In einem von S initiierten notariellen Vertrag hat dieser auf sein 

Erbe „zugunsten seiner Ehefrau“ verzichtet. Seine Mutter hat die Ehefrau in 

der Tat auch als Alleinerbin eingesetzt und diese Erbeinsetzung kombiniert mit 

der Auflage, „eine pfändungssichere Teilhabe ihres Sohnes am Nachlass si-

cherzustellen“. Unmittelbar nach dem Erbfall hat S gegenüber seiner Ehefrau 

auf den Pflichtteilsanspruch verzichtet; der Erlassvertrag nach § 397 BGB sah 

keine Gegenleistung dafür vor. 

 

 

                                                           
397 Vgl. LG Koblenz, ZinsO 2004, 690. 

398  BGH NJW 1997, 2384. 
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Ein Gläubiger des S hat im Wege der Einzelanfechtung Ansprüche gegenüber 

der Ehefrau geltend gemacht. Er vertrat die Auffassung, dass wie im Falle ei-

ner Abtretung die Pfändungsbeschränkung entfallen sei. Auch hier sei der An-

spruch respektive dessen Gegenwert der Ehefrau des Schuldners von ihm 

„zugewendet“ worden, da er an der entsprechenden erbrechtlichen Gestaltung 

mitgewirkt habe. Auch nach dem Erbfall habe er durch den Verzicht gegen-

über seiner Ehefrau diese begünstigt. Wirtschaftlich stehe all dies einer Abtre-

tung des Anspruches an sie gleich. Deshalb müsse die Ehefrau die Vollstre-

ckung in den ihr zugewendeten Erbteil dulden, der (hälftig) quasi an die Stelle 

des Pflichtteils getreten sei. 

 

Die Anfechtungsklage hatte keinen Erfolg. Der BGH hat angenommen, dass 

erbrechtliche Gestaltungen der vorliegenden Art außerhalb des Bereiches 

liegen, auf welchen Gläubiger Zugriff nehmen könnten.399 Der IX. Senat 

stellt darauf ab, dass es keiner (einer Abtretung vergleichbaren) Geltendma-

chung des Pflichtteilsanspruches bedurft habe, um ihn für die Gläubiger 

unerreichbar zu machen, da auch schlichte Untätigkeit des Pflichtteilsbe-

rechtigten den Anspruch bereits für die Gläubiger unerreichbar gemacht 

hätte.400 Auch ein Erbverzicht und ein etwaiges Einwirken auf den Erblasser 

anlässlich der Erbeinsetzung lägen außerhalb der Reichweite einer Gläubi-

geranfechtung, da auch eine Ausschlagung des Erbes nicht anfechtbar 

sei.401 Da der Rechtserwerb sich insgesamt auf erbrechtlichem Wege vollzo-

gen habe, sei er grundsätzlich vor dem Gläubigerzugriff geschützt. Die An-

fechtungsklage ist mit dieser Begründung abgewiesen worden.  

  

                                                           
399  BGH a.a.O. 

400 BGH a.a.O. S. 2384 re. Sp.  

401 BGH a.a.O. S. 2385. 
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aa) Kein genereller Vorrang des Erbrechts gegenüber Vollstreckungs-

recht 

 

Die Entscheidung des BGH ist kritisch zu sehen. Für erbrechtliche Gestal-

tungen gibt es keine gesonderte gesetzliche Privilegierung gegenüber dem 

Gläubigerzugriff in dem umfassenden Sinne, den die h. M. annimmt. Anfech-

tungsfragen lassen sich beim Pflichtteil nicht direkt aus dem Gesetz heraus 

beantworten.402 In einem Anfechtungsrechtsstreit ist die Frage, ob der be-

troffene Gegenstand beim Schuldner pfändbar gewesen ist, lediglich eine der 

maßgeblichen Voraussetzungen, die vom Prozessgericht selbständig zu prü-

fen und zu beantworten ist.403 Diese Herangehensweise wird auch zu gelten 

haben, soweit es um pfändungsgeschützte Rechtspositionen im erbrechtli-

chen Bereich geht. Eine gesetzliche Rechtfertigung dafür, über den (selbst-

verständlichen) Punkt der gerichtlichen Prüfung einzelner Tatbestands-

merkmale hinaus gewissen Bereichen wie erbrechtlichen Verträgen im Rah-

men der Anfechtung grundsätzlich einen Sonderstatus einzuräumen, ist 

nicht ersichtlich. Der BGH hat kürzlich erst entschieden, dass güterrechtli-

che Verträge unter Eheleuten den allgemeinen Anfechtungsregeln unterlie-

gen.404 Obwohl der Anspruch auf den Zugewinnausgleich dem Pflichtteilsan-

spruch vollstreckungsrechtlich gleichgestellt ist (§ 852 Abs. 2 ZPO), lehnt der 

BGH eine Privilegierung im Rahmen der Insolvenzanfechtung mit deutlichen 

Worten ab: 

 

„Eine Privilegierung der auf der Grundlage des § 1408 Abs. 1 BGB geschlos-

senen güterrechtlichen Verträge, durch welche die Zugewinngemeinschaft auf-

gehoben und Zugewinnausgleichsansprüche geregelt werden, widerspricht 

insolvenzrechtlichen Grundsätzen. Für die Auslegung und Anwendung anfech-

tungsrechtlicher Vorschriften der Insolvenzordnung kann es nicht auf Unter-

schiede zwischen schuld- und familienrechtlichen Verträgen ankommen. Die 

                                                           
402 Vgl. oben unter I. 4. a). 

403 BGH ZIP 2010, 293 (Rn. 10). 

404 BGH ZIP 2010, 1702. 

http://lexetius.com/BGB/1408
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Auslegung der gesetzlichen Anfechtungstatbestände ist vielmehr nach spezi-

fisch insolvenzrechtlichen Grundsätzen auszurichten, für die das besondere 

Ziel einer gleichmäßigen Befriedigung der Insolvenzgläubiger (§ 1 Satz 1 InsO) 

maßgeblich ist. Der innere Grund hierfür liegt darin, dass in der Insolvenz die 

Ordnungsvorstellungen des Insolvenzrechts diejenigen des Vertragsrechts 

verdrängen (vgl. BGH, Beschl. v. 2. April 2009 – IX ZB 182/08, WM 2009, 814, 

818 Rn. 29). Deshalb kann die Einkleidung der Vermögensverschiebung in ei-

nen schuldrechtlichen Vertrag zwischen den Eheleuten oder aber – wie hier – 

in einen die Aufhebung des Güterstandes begleitenden, auf die Übertragung 

von Vermögensgegenständen gerichteten Ausführungsvertrag, der wie ein 

Schuldvertrag der Vertragsfreiheit unterliegt (vgl. § 1408 Abs. 1 BGB), an der 

Verteilung der Darlegungs- und Beweislast nichts ändern. (Rn. 13) 

 

Angefochten und im Interesse der Gläubigergesamtheit nach § 143 Abs. 1 In-

sO rückgängig zu machen ist nicht die Rechtshandlung selbst, sondern nur die 

gläubigerbenachteiligende Wirkung, die durch die Rechtshandlung verursacht 

worden ist. Mit der Anfechtung wird kein Handlungsunrecht sanktioniert 

(BGHZ 147, 233, 236; BGH, Urt. v. 9. Juli 2009 – IX ZR 86/08, WM 2009, 

1750, 1752 Rn. 29). Die güterrechtliche Vereinbarung der Eheleute wird des-

halb von der Anfechtung nicht erfasst. Die durch die Anfechtung ausgelösten 

Rückgewähransprüche aus § 143 Abs. 1 InsO beschränken sich auf die gläu-

bigerbenachteiligenden Rechtswirkungen der einzelnen Übertragungsvorgän-

ge. Sie dienen einem verfassungsrechtlich legitimen Ziel des Gemeinwohls (vgl. 

§ 1 InsO). Derartige gesetzliche Restriktionen haben die Vertragsparteien, 

auch soweit die Vertragsfreiheit besonderen Grundrechtsschutz genießt, hin-

zunehmen.“ (Rn. 14) 

 

Im erbrechtlichen Bereich wird diese Betrachtungsweise genauso zu gelten 

haben. Dass das Erbrecht grundsätzlich Vorrang gegenüber dem Vollstre-

ckungsrecht habe, wie teilweise vertreten wird,405 kann mangels belastbarer 

Rechtsgrundlage nicht angenommen werden. 

                                                           
405 So wohl Lehmann S. 46, S. 135. 

http://lexetius.com/InsO/1
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=IX%20ZB%20182/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=WM%202009,%20814
http://lexetius.com/BGB/1408
http://lexetius.com/InsO/143
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BGHZ%20147,%20233
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=IX%20ZR%2086/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=WM%202009,%201750
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=WM%202009,%201750
http://lexetius.com/InsO/143
http://lexetius.com/InsO/1
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Grundsätzlich wird, wie vom BGH zu güterrechtlichen Verträgen angenom-

men, das Vollstreckungsrecht und speziell das Insolvenzrecht tendenziell als 

unnachgiebig einzuordnen sein. In der neuesten Rechtsprechung des IX. Se-

nats betont das Gericht beispielsweise ausdrücklich, dass die Möglichkeit zu 

einer zwangsweisen Vollstreckung zur Durchsetzung rechtskräftig festge-

stellter materieller Ansprüche notwendig sei und dabei Härten für den 

Schuldner wegen der erforderlichen Eingriffe in seine Rechtsgüter unver-

meidbar seien.406 Nach diesen Grundsätzen kann dem IX. Senat in Konstel-

lationen wie dem Beispielsfall schwerlich gefolgt werden. Ein solch weitge-

hender Schutz ausgeklügelter vermögensrechtlicher Dispositionen des 

Pflichtteilsberechtigten im Rahmen erbrechtlicher Gestaltungen schränkt 

den Grundsatz, dass er sein Vermögen zur Haftung für seine Verbindlichkei-

ten auch in Härtefällen einzusetzen hat, unvertretbar ein. 

 

Eine jede pauschale Parallele zu Erbschaft und Vermächtnis überzeugt haf-

tungsrechtlich schon deshalb nicht, weil es beim Pflichtteil keine Ausschla-

gung gibt und weil § 83 Abs. 1 InsO ausschließlich für die Erbschaft und 

das Vermächtnis gilt, nicht aber für den Pflichtteilsanspruch. Der hier allei-

ne in Betracht kommende Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO kann und darf 

schon wegen der grundlegenden Unterschiede im zivilrechtlichen Ausgangs-

punkt nicht einfach mit dem Schutz für einen sonstigen Erwerb von Todes 

wegen vermengt werden. Sind die gesetzlichen Voraussetzungen für einen 

Anfechtungstatbestand erfüllt, so entfällt das Anfechtungsrecht nicht, nur 

weil der betroffene weggegebene Vermögenswert ein Pflichtteilsanspruch war. 

 

                                                           
406 BGH ZInsO 2015, 1097, 1098.  
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bb) Kein Schutz nach Gesetzeszweck des § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Eine generelle Privilegierung des Anfechtungsgegners (im Beispielsfall der 

Ehefrau des S.) scheidet somit aus. Für ein Eingreifen des Vollstreckungs-

schutzes aus § 852 Abs. 1 ZPO wäre erforderlich gewesen, dass der Schuld-

ner sich aus familiärer Rücksichtnahme auf den Erblasser bzw. dessen Wil-

len schützend vor den Erben gestellt und den Nachlass selbstlos geschont 

haben müsste.407 Davon kann nicht die Rede sein. Bei einer Einzelbetrach-

tung hat zwar der Mutter als Erblasserin die Möglichkeit offen gestanden, 

ihren Sohn folgenlos zu enterben. Auch hätte Sohn S auf sein Erbe verzich-

ten oder eine Erbenstellung durch Ausschlagung verhindern können. Über 

die Geltendmachung des Pflichtteils hätte er - isoliert betrachtet - ebenfalls 

frei bestimmen können. Jede dieser Maßnahmen wäre für sich gesehen als 

familiär veranlasst ohne weiteres möglich gewesen. In ihrer Zusammenschau 

ergeben die einzelnen Handlungen aber ein völlig anderes Bild und bewirken 

ein anderes wirtschaftliches Ergebnis. 

 

Bei einer verständigen Gesamtbetrachtung der in der notariellen Abrede 

festgelegten Mechanismen liegt ein mehraktiges Konstrukt mit einem völlig 

anderen wirtschaftlichen Ergebnis vor, als es im idealtypischen Fall des 

§ 852 Abs. 1 ZPO eintritt. Mit der Erbeinsetzung ist die Ehefrau zu Lasten 

des Schuldners begünstigt worden, weil - auch aus ihrer Sicht - der Wert des 

Pflichtteilsanspruches ihres Ehemannes im Ergebnis statt seiner an sie ging. 

Im zweiten Schritt wurde durch eine Auflage seine persönliche Beteiligung 

am Nachlass - insoweit zu ihren Lasten - doch wieder sichergestellt. Im wirt-

schaftlichen Ergebnis wird in solchen Fällen die Ehefrau als eine Art unei-

gennütziger Treuhänder „zwischengeschaltet“, und der Schuldner behält bei 

wirtschaftlicher Betrachtungsweise seine Teilhabe am Erbe für sich persön-

lich. In einer intakten Ehe ist von einer gemeinschaftlichen wirtschaftlichen 

Nutzung des Vermögens durch die Ehegatten auszugehen.408  

                                                           
407 Vgl. zum Bestimmungsrecht oben unter I. 4. h). 

408 BVerfG NJW 1991, 2695. 
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Damit realisiert der Schuldner seinen Pflichtteilsanspruch bzw. den durch 

ihn verkörperten wirtschaftlichen Wert mittelbar für sich persönlich. Dass er 

den Anspruch wirtschaftlich nutzt, ist aber nicht vom Gesetzeszweck des 

§ 852 Abs. 1 ZPO gedeckt.409 Und dass ein Verzicht vorlag, kann nicht ange-

nommen werden. Auch wenn der nach dem Erbfall geschlossene Erlassver-

trag (§ 397 BGB) keine Gegenleistung in Form von Zahlungen (mehr) vorsah, 

ist der Verzicht auf den entstandenen Anspruch Teil einer Gesamtabrede, 

bei der nach einer vernünftigen Gesamtschau weder die geschützte familiäre 

Rücksichtnahme geübt, noch der Nachlass endgültig selbstlos geschont 

wurde. Der Schuldner handelte nicht zum eigenen Nachteil, sondern aus-

schließlich (und gezielt) zum Nachteil seiner Gläubiger. Trotz Verzicht er-

reichte er eine persönliche wirtschaftliche Teilhabe am Nachlass. Das ganze 

Konstrukt weist damit in seiner Zusammenschau eine ganz wesentliche do-

lose Prägung auf.  

 

cc) Anfechtbarkeit nach allgemeinen Grundsätzen 

 

Dem ist Rechnung zu tragen. Im Anfechtungsrecht ist anerkannt, dass eine 

einheitlich angelegte Vermögenszuwendung nicht sinnentstellend in ver-

schiedene Einzelteile zerlegt werden darf. Es kann eine einzige Rechtshand-

lung vorliegen, auch wenn der Rückgewähranspruch aus mehreren Hand-

lungen, teilweise unter Einschaltung von Dritten, erwächst.410 Im Drei-

Personen-Verhältnis gilt ferner,411 dass die zurück zu gewährenden Werte 

nicht unmittelbar aus dem Vermögen des Schuldners stammen müssen. An-

fechtbar können vielmehr auch solche Rechtshandlungen des Schuldners 

sein, durch die er Vermögensbestandteile mit Hilfe einer Mittelsperson an 

den gewünschten Empfänger verschiebt, ohne notwendigerweise mit diesem 

äußerlich in unmittelbare Rechtsbeziehungen zu treten (mittelbare Zuwen-

dungen).412 

                                                           
409 Lüke S. 274; Haas/Vogel S. 176. 

410 BGH NJW 2013, 692 (Rn. 11). 

411 BGH a.a.O. S. 825. 

412 BGH a.a.O. m.N. 
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Diese anerkannten Grundsätze werden im Beispielsfall eingreifen. Anfecht-

bar ist die mit dem Gesamtkonstrukt erzielte mittelbare Zuwendung des 

schuldnerischen Pflichtteilsanspruches an seine Ehefrau. Als Rückgewähr 

für den aufgegebenen Pflichtteil ist ein Zugriff auf den Nachlass in Höhe des 

Pflichtteils möglich.413 Eine solche anteilige Inanspruchnahme des Anfech-

tungsgegners ist denkbar. Es ist anerkannt, dass die anfechtbare Übertra-

gung eines Miteigentumsanteils auf einen anderen Miteigentümer dazu 

führt, dass der Begünstigte, der nunmehr Alleineigentümer ist, ggf. die Voll-

streckung in das gesamte Grundstück zu dulden hat, allerdings der Gläubi-

ger den Erlös nur insoweit beanspruchen kann, als er auf den ihm verhafte-

ten Miteigentumsanteil entfällt.414 Nach diesen Grundsätzen wird hier die 

Ehefrau - anteilig in Höhe des Pflichtteils - zur Duldung der Vollstreckung in 

das erhaltene Erbe verpflichtet sein. Nach der Rechtsprechung des BGH415 

und des BVerfG416 darf die Ehe dabei durchaus zum Anknüpfungspunkt für 

den Eheleuten wirtschaftlich nachteilige Folgen genommen werden, wenn 

sich für eine Differenzierung einleuchtende Sachgründe ergeben. Solche 

Gründe können, so das Bundesverfassungsgericht ausdrücklich,417 aus der 

gesetzlichen Ausformung der Ehe folgen, die der Gesetzgeber als Wirt-

schaftsgemeinschaft ausgestaltet hat, so dass bei einer nicht gestörten Ehe 

der Schluss auf enge wirtschaftliche Bindungen der Ehepartner zueinander 

gezogen werden dürfe. Bei Übertragungen bleibe in der Ehe die Nutzbarkeit 

übertragener Gegenstände regelmäßig erhalten, so dass es für einen 

Schuldner nahe liege, bei drohender Vollstreckung ein Zugriffsobjekt auf 

seinen Ehegatten eher zu übertragen, als auf einen Dritten. Die erweiterten 

Zugriffsmöglichkeiten der Gläubiger dürften vor solchen Erschwerungen der 

Vollstreckung geschützt werden, die typischerweise gerade aus der Ehe des 

Schuldners resultieren.418 

 

                                                           
413 Vgl. Uhlenbruck/Hirte, § 143 Rn. 25 m.N. 

414 Huber, § 11 AnfG Rn. 23 m.N. 

415  BGHZ 113, 393. 

416  BVerfG NJW 1991, 2695. 

417  BVerfG a.a.O. 

418  BVerfG NJW 1991, 2695, 2696. 
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Auch das zentrale Argument des BGH, der Schuldner habe den Gläubiger-

zugriff doch auch durch schlichte Untätigkeit unterbinden können,419 ver-

fängt nicht. Zum einen liegt eine unzulässige fiktive Betrachtung vor.420 Die 

Fragen, ob der Schuldner die Erbschaft ausschlagen hätte können und ins-

besondere weiter, ob es zur Pfändbarkeit des Pflichtteilsanspruches auch 

ohne die getroffenen Abreden gekommen wäre, können deshalb offen bleiben 

und stehen der Anfechtung nicht entgegen. 

 

Ferner greift § 852 Abs. 1 ZPO nach der hier vertretenen Auffassung bei ei-

ner wirtschaftlichen Nutzung des Anspruches nicht ein. Selbst die Untätig-

keit oder ein Verzicht ohne (weitere) Gegenleistung nach dem Erbfall schlie-

ßen eine solche wirtschaftliche Nutzung, wie der Beispielsfall zeigt, nicht 

aus. Dass es nicht darauf ankommen kann, auf welchem Wege sich bei einer 

komplexen Gestaltung die anfechtbare Zuwendung vollzogen hat, sieht im 

Grundsatz auch der BGH so.421 Ist die Teilhabe am Nachlass vorab bereits 

geregelt und sichergestellt, kann es auf den Verzicht oder auch die Untätig-

keit des Schuldners nach dem Erbfall nicht mehr entscheidend ankommen. 

Auch ein unauffälliges tatsächliches Verhalten nach dem Erbfall kann zu 

einer wirtschaftlichen Konstruktion gehören, mit der der Schuldner gleich-

wohl den Anspruch für sich persönlich realisiert, weil der Wert nicht an ei-

nen unbeteiligten Dritten fällt, sondern gezielt einem Mitglied seines persön-

lichen Wirtschaftsbereichs - wie seiner Ehefrau - zugewendet wird.422 Kommt 

dem Pflichtteilsberechtigten aufgrund verbindlicher Absprachen wirtschaft-

lich betrachtet zugute, dass Erbe ein enges Familienmitglied wird, kann er 

mit einem formalen Verzicht (oder auch seiner schlichten Untätigkeit) nach 

dem Erbfall den Gläubigerzugriff nicht mehr unterbinden. Denn er realisiert 

den Anspruch gleichwohl (mittelbar) für sich persönlich.423  

                                                           
419  BGH NJW 1997, 2384. 

420 Vgl. BGHZ 123, 183, 190 f. 

421 BGH NJW 2013, 692 (Rn. 7). 

422 BGH NJW 2015, 3503 (Rn. 13). 

423 Vgl. Barthels KTS 2003, 41, 54. 
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Die Interessenlage weicht damit signifikant vom gesetzestypischen Fall ab, 

wonach der Nachlass durch schlichte Untätigkeit aus familiärer Rücksicht-

nahme heraus zum eigenen Nachteil geschont werden kann.424 Im Beispiels-

fall brauchte Schuldner S aufgrund der gewählten Gestaltung für seine Zwe-

cke den Pflichtteilsanspruch nach dem Erbfall gar nicht mehr geltend zu 

machen. Gleichwohl ist aber seine Teilhabe am Nachlass bezweckt und 

förmlich sichergestellt worden. Die Erblasserin hat eine Auflage verfügt, 

nach der er am Nachlass verbindlich partizipiert. Ohne den Pflichtteilsan-

spruch förmlich geltend zu machen, erhält er seinen Wert gleichwohl. Dies 

werden die Gläubiger nicht hinnehmen müssen. Es liegt ein Fall vor, der das 

Rechtsgefühl besonders anspricht, weil der Pflichtteilsberechtigte kein wirk-

liches Vermögensopfer erbringt, sondern faktischer Nutznießer der Erbschaft 

bleibt; zielen die Abreden der Beteiligten darauf ab, kann man darin durch-

aus ein kollusives Zusammenwirken sehen.425 Zur Abtretung des Pflicht-

teilsanspruches an die Ehefrau des Berechtigten hat der IX. Senat ausge-

führt, es bestehe bei der gebotenen wertenden Betrachtungsweise, die insbe-

sondere durch den Normzweck des § 852 Abs. 1 ZPO beeinflusst werde, kein 

zureichender Grund, einem anfechtenden Gläubiger den Zugriff auf den ab-

getretenen Pflichtteilsanspruch oder einen Wertersatz zu versagen.426 Diese 

Argumentation wird im Beispielsfall gegenüber den Eheleuten ebenfalls ein-

greifen müssen.  

 

Denkbar erscheint auch, in die getroffenen Abreden ein antizipiertes Aner-

kenntnis im Sinne von § 852 Abs. 1 ZPO hineinzulesen. Im wirtschaftlichen 

Ergebnis zielte das von den Beteiligten gewählte Konstrukt darauf ab, bereits 

vor dem Erbfall verbindlich festzulegen, dass nach dem Erbfall die erbende 

Ehefrau dem S Zahlungen aus dem Nachlass leistet. Bei wirtschaftlicher Be-

trachtungsweise  steht die Auflage der Erblasserin einem antizipierten Aner-

kenntnis der Zahlungspflicht durch die Ehefrau gleich. 

                                                           
424  Vgl. oben unter I. 4. h). 

425 Bartels a.a.O. 

426 BGH a.a.O. 
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Deutlich wird dies bei einer Kontrollüberlegung, die den gedachten Fall be-

handelt, dass die Erblasserin die Erbeinsetzung ausdrücklich von einer ge-

sonderten Bedingung (eine Zahlungszusage der Erbin) abhängig gemacht 

hätte. Die Erblasserin konnte fordern, dass vor der von ihr erwogenen Erb-

einsetzung die Ehefrau dem Sohn entsprechende Zahlungen aus dem Nach-

lass verbindlich zusagen musste. Sie konnte aber auch die Erbeinsetzung 

mit einer Bedingung verbinden, die die Erbin nach dem Erbfall zu erfüllen 

hatte. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise würden diese Zusagen gegen-

über dem Schuldner hälftig auf seinen Pflichtteilsanspruch entfallen. Mit der 

Auflage wird dasselbe, auf seine persönliche Realisierung dieses Wertes ab-

zielende wirtschaftliche Ergebnis bezweckt und erreicht. Da diese Realisie-

rung des Anspruches im Beispielsfall auf Abreden zurückging, an denen je-

denfalls nach Klagevortrag der Pflichtteilsberechtigte und seine Ehefrau als 

künftige Erbin beteiligt gewesen sind, wird es vertretbar und geboten sein, 

darin eine Geltendmachung des Anspruches und ein Anerkenntnis im Sinne 

der herrschenden Meinung zu § 852 Abs. 1 ZPO zu sehen. Ob ein Konstrukt 

erbrechtliche Elemente enthält, und wie die Wirkungsweise der Vorschrift 

darin eingebaut wurde, ist bei der vollstreckungsrechtlich gebotenen wirt-

schaftlichen Betrachtungsweise nicht entscheidend. Es kommt darauf an, ob 

der Schuldner von seinem Rechte wirtschaftlich Gebrauch macht,427 weil 

eine solche (ggf. auch mittelbare) Realisierung des Anspruches nach der ra-

tio legis des § 852 Abs. 1 ZPO nicht gesetzlich vollstreckungsgeschützt ist. 

Als eine solche Nutzung wird auch die wirtschaftliche Teilhabe am Wert des 

Pflichtteils über enge Familienmitglieder ausreichen müssen. Der formalen 

Argumentation des IX. Senats, der Pflichtteilsberechtigte müsse stets nach 

dem Erbfall eine einer Abtretung vergleichbare Willensbetätigung im Sinne 

einer Geltendmachung des ihm zugefallenen Anspruches tätigen,428 kann so 

nicht gefolgt werden. 

 

                                                           
427 Lüke S. 274. 

428  BGH a.a.O. S. 2384 re. Sp. 
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In Fällen wie dem Beispielsfall darf nicht verkürzt nur auf das Verhalten des 

Pflichtteilsberechtigten nach dem Erbfall abgestellt werden, weil damit die 

haftungsrechtliche Erfassung der komplexen Abreden und ihrer wirtschaftli-

chen Auswirkungen in ihrem eigentlichen Kern verfehlt würde. Der BGH hat 

kürzlich entschieden, dass es für eine Anfechtung ausreicht, wenn der 

Schuldner an einer (mehraktigen) Vermögensverschiebung mitgewirkt hat, 

selbst wenn eine für sich gesehen völlig unauffällige Mitwirkungshandlung 

vorliegt.429 Ist eine solche im Einzelfall feststellbar, und dies wird im Bei-

spielfall anzunehmen sein, so ist eine Anfechtung ungeachtet § 852 Abs. 1 

ZPO eröffnet. 

  

                                                           
429 BGH NJW 2015, 3503 (Rn. 13). 
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5. Zum Widerstreit Einzelfallgerechtigkeit - Rechtssicherheit 

 

Die Ergebnisse aus der Betrachtung der drei Fallbeispiele sollen noch unter 

einem weiteren Gesichtspunkt hinterfragt werden. Es geht um das Span-

nungsverhältnis zwischen der Einzelfallgerechtigkeit und der Rechtssicher-

heit. Fallgruppen sind anerkanntermaßen so zu fassen, dass sie für die zu-

künftige Rechtsanwendung rechtssatzmäßige Konturen aufweisen.430 Es 

sind belastbare Kriterien festzulegen, die gelten, wenn der Pflichtteilsberech-

tigte auf seinen Anspruch verzichtet. 

 

Nach hiesigem Verständnis gibt es Fälle, in denen eine Anfechtung aus-

scheidet, weil sie im Rahmen einer wertenden Betrachtung in den Schutz-

zweck des Gesetzes fallen. Ein familiär geprägter Verzicht wird wie die Fälle 

behandelt, in denen der Schuldner überhaupt keine Tätigkeiten hinsichtlich 

seines Anspruches entfaltet, weil er sich in beiden Fällen schützend vor den 

Erben stellt. Hier stellt sich die Frage nach einem Eingriff in das Konzept des 

Gesetzgebers nicht. 

 

Anders verhält es sich bei einem klassischen Anfechtungsfall wie der im Zu-

ge des Erlasses vereinbarten Zahlung an einen Gläubiger des Pflichtteilsbe-

rechtigten. Für diese Fälle kann sehr gut argumentiert werden, dass der Ge-

setzgeber sie nicht bedacht hat oder, hätte er sie bedacht, eine Ausnahmere-

gelung von der Vorschrift geschaffen hätte. Die Argumentation erscheint 

stimmig, dass diese Fallkonstellationen nicht vom Gesetzeszweck gedeckt 

sind und deshalb eine verdeckte Gesetzeslücke besteht, die nach den 

Grundsätzen der ratio legis im Ergebnis der wertenden Betrachtung anders 

behandelt wird, als die geschützten Fälle.  

 

 

 

                                                           
430 Vgl. Einführung unter 6. 
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Besonders problematisch sind die Mischfälle. Insbesondere in diesem Be-

reich besteht ein Widerstreit zwischen dem Gebot einer rechtssicheren An-

wendung der Norm und der Einzelfallgerechtigkeit. Mit der Begründung, der 

Gesetzgeber habe eine einfache, rechtsklare Norm geschaffen,431 ließe sich 

durchaus daran zweifeln, dass überhaupt eine verdeckte Gesetzeslücke vor-

liegt. Es kommt auch eine bewusste Nichtregelung oder eine planmäßige 

Unvollständigkeit in Betracht, die der Gesetzgeber hinnehmen wollte, um 

vorrangig dem Gebot der Rechtssicherheit zu entsprechen. Das Pflichtteils-

recht wird auch ganz allgemein als ein Rechtsbereich begriffen, der eine for-

male und starre Struktur aufweist.432 

 

Die Auslegung nach der ratio legis kann nicht dazu führen, dass in einem 

jeden Einzelfall die Entscheidung der Rechtssache letztlich nach einer billi-

gen Betrachtung der gesamten Umstände durch den Rechtsanwender er-

folgt. Es bedarf insbesondere im Grenz- oder Zwischenbereich zwischen den 

„deutlichen“ Fällen, in denen nach hiesigem Verständnis entweder a) der 

Gläubigerzugriff definitiv ausgeschlossen oder b) dieser Zugriff zwingend zu-

zulassen ist, stimmiger Abgrenzungskriterien. Reine Billigkeitsentscheidun-

gen würden keine Anwendung des Gesetzes mehr darstellen. 

 

Ein rechtssicheres Abgrenzungskriterium könnte sein, dass im Zweifel in 

diesem Bereich der besondere Vollstreckungsschutz des § 852 Abs. 1 ZPO 

eingreift und der Gläubigerzugriff beschränkt wird auf Fälle, in denen ein-

deutig ein Sachverhalt mit wirtschaftlicher Prägung vorliegt. Umgekehrt 

könnte auch der Vollstreckungszugriff als Regelfall gesehen und für die Aus-

nahme eine Konstellation gefordert werden, bei der die familiäre Rücksicht-

nahme die entscheidende oder jedenfalls eine bestimmende Rolle spielt.  

 

 

                                                           
431 Vgl. Einführung unter 1. 

432  Vgl. BGH NJW 2002, 672; BGHZ 88, 102, 106. 
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Auch diese Kriterien sind aber, was man zugeben wird müssen, nicht an-

wendbar, ohne dass eine Betrachtung aller Umstände des Einzelfalles erfor-

derlich ist. Damit wird die Konkretisierung der Fallgruppe 1 und die Frage, 

welche Verfügungen vom besonderen Vollstreckungsschutz auszunehmen 

sind, beim Erlassvertrag nach § 397 BGB in den Bereich einer Grundhal-

tung verschoben. Je nach persönlicher Gewichtung ist ein engeres oder wei-

teres Verständnis vom Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO möglich. Wer der 

Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit den Vorzug gibt, wird ein Verständ-

nis eng am (möglicherweise zu engen) Wortlaut präferieren. Wer die Einzel-

fallgerechtigkeit und eine differenzierte, irgendwo auch moderne Rechtsan-

wendung im Blick hat, wird hinnehmen, dass eine Einzelfallprüfung erfor-

derlich wird und die Anwendung der Vorschrift damit letztlich komplizierter 

und aufwendiger wird, als dies dem Gesetzgeber vorgeschwebt haben mag.  

 

Nach hiesigem Verständnis ist bei einer sehr alten Vorschrift, die darüber 

hinaus noch - so der IX. Senat im 123. Band - letztlich nicht in ihren Konse-

quenzen bedacht und entsprechend modifiziert abgefasst worden ist,433 der 

Spielraum eröffnet, um sowohl die typischen Fälle einer Anfechtung, wie 

auch ihnen wirtschaftlich nahestehende Fallkonstellationen aus dem Schutz 

des § 852 Abs. 1 ZPO auszunehmen. Als maßgebliches Kriterium ist darauf 

abzustellen, ob sich der Pflichtteilsberechtigte nach dem Erbfall selbstlos zur 

Schonung des Nachlasses entschieden hat.434 Nur in dieser Haltung ist er 

gesetzlich geschützt. Verzichtet der Schuldner im Rahmen eines Erlassver-

trages nach § 397 BGB auf seinen Anspruch, kommt danach eine Anfech-

tung grundsätzlich in Betracht. Maßgeblich ist, ob der Verzicht familiär ge-

prägt ist oder davon bei einer Betrachtung der wirtschaftlichen Zusammen-

hänge signifikant abweicht. Ein schlichter Verzicht (ohne Gegenleistung) 

wird familiär geprägt und deshalb von den Gläubigern hinzunehmen sein.  

 

                                                           
433  Vgl. BGHZ 123, 183, 188. 

434 Vgl. oben unter I. 4. h). 
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Erfolgt der Verzicht demgegenüber aufgrund von Absprachen über eine Ge-

genleistung, etwa die Zahlung einer Abfindung oder auch die einvernehmli-

che Wegfertigung von persönlichen Schulden des Pflichtteilsberechtigten aus 

dem Nachlass, liegen atypische und völlig anders zu beurteilende Konstella-

tionen vor, in denen eine teleologische Reduktion von § 852 Abs. 1 ZPO ge-

rechtfertigt ist. 

 

Maßgeblich für die Zuordnung ist bei „Mischfällen“ ebenfalls die wirtschaftli-

che Betrachtungsweise, namentlich, ob wirtschaftlich betrachtet eine selbst-

lose Schonung des Nachlasses durch den Pflichtteilsberechtigten vorliegt. 

Ansonsten ist der Vollstreckungszugriff eröffnet. Insbesondere Vertragsklau-

seln, die auf eine pfändungssichere Teilhabe am Nachlass über Dritte oder 

einen Rechtserwerb nach Erteilung der Restschuldbefreiung abzielen,435 sind 

bei einer gehörigen wirtschaftlichen Einordnung in geradezu klassischer 

Weise gezielt gläubigerbenachteiligend, so dass vor allem bei Vorliegen solch 

gewichtiger Indizien für eine Gläubigerbenachteiligungsabsicht die Mitwir-

kungshandlungen des Schuldners der Anfechtung unterliegen können. Eine 

Privilegierung solcher Sachverhalte alleine wegen § 852 Abs. 1 ZPO ist abzu-

lehnen. 

 

 

 

                                                           
435 Vgl. hierzu unter D. III. 4. c) 
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V. Pflichtteilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB  

 

Der Pflichtteilsberechtigte kann bereits vor dem Erbfall in einem notariellen 

Vertrag mit dem Erblasser nach § 2346 Abs. 2 BGB auf sein Pflichtteilsrecht 

verzichten. Zu untersuchen ist, ob bei einem solchen Verzicht der Vollstre-

ckungszugriff eröffnet sein kann. 

 

1. Vollstreckungszugriff ausgeschlossen (allgem. M.) 

 

a) Pflichtteilsrecht keine pfändbare Rechtsposition 

 

Eine allgemeine Meinung nimmt an, dass die Rechtsposition, die der Pflicht-

teilsberechtigte zu Lebzeiten des Erblassers innehat, nicht hinreichend ver-

festigt sei, um taugliches Objekt einer Pfändung zu sein. Vor dem Erbfall 

steht dem Pflichtteilsberechtigten noch kein Zahlungsanspruch gegen den 

Erben zu. Seine Rechtsposition beschränkt sich auf sein Rechtsverhältnis 

zum Erblasser, das den Tod des Erblassers überdauert und mit seinem Er-

ben fortgesetzt wird.436 Eine wirksame Entziehung des gesetzlichen Pflicht-

teils kommt zwar nur in engen Ausnahmefällen in Betracht (§ 2333 BGB). In 

aller Regel sind diese Voraussetzungen nicht erfüllt, so dass der Erblasser 

die Entstehung des Pflichtteilsanspruches nicht einseitig verhindern kann. 

Die Rechtsposition des Pflichtteilsberechtigten unterliegt gleichwohl nach 

allgemein unbestrittener Auffassung nicht der Einzelvollstreckung. Vor dem 

Tod des Erblassers soll ein möglicher späterer Rechtserwerb nur eine nicht 

pfändbare Erwartung darstellen.437 Der Berechtigte habe eine bloße Er-

werbsaussicht. Das Pflichtteilsrecht entfalte vor dem Erbfall nur gewisse 

Vorwirkungen.438 Es resultiere aus einer bestimmten familien- und erbrecht-

lichen Beziehung, stelle aber noch kein (pfändbares) Anwartschaftsrecht auf 

ein bestimmtes vermögenswertes Recht dar.439  

                                                           
436 BGHZ 28, 177. 

437 Stöber, Forderungspfändung Rn. 274. 

438 Crezelius S. 47 unten; Muscheler, Erbrecht, Rn. 4098. 

439 Klumpp S. 124 m.N. 
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b) Keine Anfechtung möglich (allgem. M.) 

 

Eine allgemeine Meinung in Rechtsprechung und Literatur hält deshalb 

auch einen Verzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB für generell unanfechtbar.440 

Auch insoweit wird mit der zu geringen Rechtsqualität des weggegebenen 

Vermögenswertes argumentiert. Der Pflichtteilsverzicht hindere bereits die 

Entstehung des Pflichtteilsanspruches und erfasse somit lediglich eine Er-

werbsaussicht, was in keinem Fall zur Anfechtung berechtigen soll.441 Auf-

grund des Verzichts könne lediglich der Pflichtteilsanspruch mit dem Erbfall 

nicht mehr entstehen.442 Bewirkt werde lediglich eine bloße (potenzielle) 

Nichtmehrung des Vermögens.443 Die Beseitigung einer solchen Erwerbsaus-

sicht sei anfechtungsrechtlich nicht relevant.444 Der IX. Senat argumentiert 

darüber hinaus mit der generellen Privilegierung der persönlichen Entschei-

dungsfreiheit des Berechtigten bei einem Erwerb von Todes wegen. Das per-

sönliche Entscheidungsrecht des Pflichtteilsberechtigten dürfe in keinem 

Falle durch Anwendung der Anfechtungsvorschriften unterlaufen werden.445 

Der Berechtigte könne seinen Anspruch auch durch Untätigkeit dem Gläu-

bigerzugriff entziehen. Auch ein Erbverzicht und ein etwaiges Einwirken auf 

den Erblasser anlässlich der Erbeinsetzung lägen außerhalb der Reichweite 

einer Gläubigeranfechtung, da auch eine Ausschlagung des Erbes nicht an-

fechtbar sei.446 Wenn die Ausschlagung einer bereits angefallenen Erbschaft 

nicht anfechtbar sei, könne noch weniger der Erbverzicht anfechtbar sein.447 

Ein Pflichtteilsverzicht sei deshalb allgemein nicht anfechtbar.448  

 

 

                                                           
440  BGH NJW 1997, 2384; Ivo, DNotI-Report 2003, 180, 181 m.N.; zuletzt BGH NJW 

2013, 692 (Rn. 18). 

441 Lehmann S. 146; Klumpp ZEV 1998, 123, 127; Staudinger/Haas § 2317 Rn. 56. 

442 Palandt/Edenhofer, § 2317 Rn. 1. 

443 Ivo a.a.O. S. 181. 

444 Lehmann S. 146; Klumpp, ZEV 1998, 123, 127; Staudinger/Haas, § 2317 Rn. 56. 

445 BGH NJW 2013, 692 (Rn. 15). 

446 BGH a.a.O. S. 2385. 

447 BGH a.a.O. (Rn. 12). 

448 BGH NJW 1997, 2384; BGH NJW 2013, 692 (Rn. 18). 
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c) Benachteiligung der Gläubiger bloßer Reflex (IV. Senat) 

 

Eine ausführliche Befassung mit der Problematik, ob ein Verzicht nach 

§ 2346 Abs. 2 BGB von den Gläubigern des Pflichtteilsberechtigten hinzu-

nehmen ist, findet im Zusammenhang mit erbrechtlichen Gestaltungen und 

dem Sozialhilferegress statt. Vorrangig geht es dabei um die Frage, ob ein 

Verzicht nach § 138 BGB unwirksam sein kann, die Möglichkeiten einer An-

fechtung werden am Rande erwähnt. Die zu dieser Problematik im Bereich 

des Sozialhilferegresses angeführten Argumente lassen zwar gewisse Rück-

schlüsse auf die sonstigen Gläubiger und ihre Zugriffmöglichkeiten auf den 

Pflichtteil zu. Zu beachten ist dabei im Ausgangspunkt aber, dass der Sozi-

alhilferegress ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO stattfindet. Beim Rückgriff des 

Sozialhilfeträgers findet die Vorschrift keine Anwendung.449 Selbst dieser be-

vorzugte Gläubiger hat nach h. M. aber den Verzicht nach § 2346 Abs. 2 

BGB hinzunehmen. Es gibt eine gefestigte Rechtsprechung des BGH zum so 

genannten Behindertentestament. Verfügungen von Todes wegen, in denen 

Eltern eines behinderten Kindes die Nachlassverteilung so gestalten, dass 

das Kind zwar persönliche Vorteile und gewisse Zahlungen (unterhalb der 

Pfändungsgrenzen) aus dem Nachlassvermögen erhält, der Sozialhilfeträger 

darauf jedoch nicht zugreifen kann, sind grundsätzlich nicht sittenwidrig, 

sondern vielmehr als Ausdruck der sittlich anzuerkennenden Sorge für das 

Wohl des Kindes über den Tod der Eltern hinaus anzuerkennen.450 Die zur 

Begründung dieser Rechtsauffassung angeführten Argumente werden teil-

weise sehr allgemein formuliert. Nach Auffassung des IV. Senats ist ein Ver-

zicht des Pflichtteilsberechtigten nach § 2346 Abs. 2 BGB von seinen Gläu-

bigern generell hinzunehmen. Ihr faktischer Nachteil beschränke sich auf 

einen Reflex. 

 

 

                                                           
449 Vgl. unten unter B. VII. 

450 BGH, Urteil vom 19.1.2011, Az. IV ZR 7/10, NJW 2011, 1586 (Rn. 19); BGHZ 123, 

368; 111, 36; ferner Urteile vom 8. Dezember 2004, Az. IV ZR 223/03, NJW-RR 2005, 

369 sowie vom 19. Oktober 2005, Az. IV ZR 235/03, NJW-RR 2006, 223. 
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Mit dem Verzicht mache der Pflichtteilsberechtigte von seinem Recht aus 

§ 2346 Abs. 2 BGB Gebrauch, durch Rechtsgeschäft mit dem Erblasser die 

Entstehung des Pflichtteilsanspruchs auszuschließen.451 Der pflichtteilsbe-

rechtigte Schuldner könne sich auf eine ihm verfassungsrechtlich garantier-

te negative Entscheidungsfreiheit berufen.452 Ihm stehe für einen Verzicht 

nicht nur die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistete Privatautonomie, son-

dern zusätzlich noch der Grundgedanke der Erbfreiheit zur Seite. Dies gelte 

unabhängig davon, dass Gläubiger von einem erbrechtlichen Erwerb des Be-

troffenen profitieren würden.453  

 

Die engen Grenzen für eine Unwirksamkeit nach § 138 Abs. 1 BGB seien 

deshalb bei einem Verzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB generell nicht erfüllt.454 

Im Übrigen wären gesonderte gesetzliche Regelungen erforderlich, wenn 

Nachteile Dritter im konkreten Fall beseitigt oder ausgeglichen werden soll-

ten. Als mögliche Anspruchsgrundlagen spricht der BGH zwar beispielhaft 

auch die „Möglichkeiten einer Anfechtung“ an. Solche gesetzlichen Regelun-

gen gäbe es beim Pflichtteilsverzicht aber nicht.455 Der Verzicht sei deshalb 

unbeschränkt möglich.456 Dem folgt die weit überwiegende Auffassung ins-

besondere im jüngeren Schrifttum.457  

 

                                                           
451 BGH a.a.O. (Rn. 18); vgl. BGHZ 37, 319, 325; MünchKomm-BGB/Wegerhoff, § 2346 

Rn. 3 ff. m.N. 

452 BGH, Urteil vom 19.01.2011, Az. IV ZR 7/10, Rn. 19 ff.; NJW 2011, 1586 (zum Sozi-

alhilferegress). 

453 BGH a.a.O. (Rn. 27 f.). 

454 BGH a.a.O. (Rn. 19 f.). 

455 BGH a.a.O. 

456 BGH a.a.O. 

457 Staudinger/Schotten, BGB [2010], § 2346 Rn. 70b; von Proff, ZErb 2010, 206 [unter 

III 2]; Vaupel, RNotZ 2010, 141 ff. und RNotZ 2009, 497 [unter B I 2 c bb]; Jörg Ma-

yer, ZEV 2007, 556, 559 [unter 2.8]; Krauß, Überlassungsverträge in der Praxis 

[2006], Rn. 82; Littig/Mayer, Sozialhilferegress gegenüber Erben und Beschenkten 

[1999], Rn. 177; Sturm, Pflichtteil und Unterhalt [1993], S. 177 ff., 186; wohl auch 

Engelmann, Letztwillige Verfügungen zugunsten Verschuldeter oder Sozialhilfebe-

dürftiger, 2. Aufl. [2001], S. 25 ff.; Bengel/Spall, ZEV 2010, 195 [unter 1] und Lit-

zenburger, FD-ErbR 2010, 297734 [unter Praxishinweis Nr. 2]. 
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Ein Teil der Rechtsprechung und der überwiegend älteren Literatur hatte 

einen ohne jede Gegenleistung erklärten Verzicht noch für sittenwidrig und 

nichtig gehalten.458 Die Grundsätze der Rechtsprechung des BGH zur Sit-

tenwidrigkeit von Vereinbarungen eines Unterhaltsverzichts in Eheverträgen 

und vor allem in Scheidungsfolgevereinbarungen seien auf den Pflichtteils-

verzicht zu übertragen. Ein zentraler Gesichtspunkt war bei dieser Rechts-

auffassung aber der Vorwurf, dass Vereinbarungen nicht zu Lasten Dritter 

gehen dürften. Der Fiskus werde gezielt benachteiligt, wenn Vereinbarungen 

nur dazu dienen oder zwingend dazu führen, dass ein Beteiligter überhaupt 

erst sozialhilfebedürftig wird.459 Diese Argumentation ist somit spezifisch auf 

den Sozialhilferegress zugeschnitten. Zentraler Anknüpfungspunkt der kriti-

schen Stimmen ist der Umstand, dass ein Vertrag zu Lasten Dritter vorliegen 

kann, wenn der Verzichtende treuwidrig seine eigene Bedürftigkeit herbei-

führt. Darum geht es im Verhältnis zu seinen sonstigen Gläubigern und bei 

der Anwendung von § 852 Abs. 1 ZPO im Allgemeinen nicht. Diese Erwägung 

kann nicht auf die Gesamtheit der sonstigen, normalen Gläubiger übertra-

gen werden. 

  

                                                           
458 VGH Mannheim NJW 1993, 2953, 2954 f.; OLG Stuttgart NJW 2001, 3484 [unter II 

2 c aa]; Juchem, Vermögensübertragung zugunsten behinderter Menschen durch 

vorweggenommene Erbfolge und Verfügungen von Todes wegen [2001], S. 132, 171; 

Lambrecht, Der Zugriff des Sozialhilfeträgers auf den erbrechtlichen Erwerb [2001], 

S. 172; Schumacher, Rechtsgeschäfte zu Lasten der Sozialhilfe im Familien- und 

Erbrecht [2000], S. 142 ff.; Settergren, Das "Behindertentestament" im Spannungs-

feld zwischen Privatautonomie und sozialhilferechtlichem Nachrangprinzip [1999], S. 

28 ff.; Köbl, ZfSH/SGB 1990, 449, 459 [unter II 3 c]; wohl auch van de Loo, Mit-

tRhNotK 1989, 233, 250; Dutta, FamRZ 2010, 841 [unter 4] und AcP 209 (2009) 

760 [unter IV 1]; wohl auch Kleensang, RNotZ 2007, 22, 23; aufgrund der besonde-

ren Umstände des Streitfalles Armbrüster, ZEV 2010, 88 [unter 3]). 

459 BGHZ 178, 322 Rn. 36; BGHZ 158, 81, 87; BGHZ 86, 82, 88; BGH, Urteile vom 25. 

Oktober 2006, Az. XII ZR 144/04, NJW 2007, 904 Rn. 19; vom 24. April 1985, Az. 

IVb ZR 22/84, FamRZ 1985, 788, 790. 



- 140 - 
 

 

2. Eigene wertende Betrachtung 

 

Ausgangspunkt der Erörterungen soll folgender Sachverhalt sein:  

 

Gläubiger G besitzt einen rechtskräftigen Zahlungstitel über Euro 10.000,00. 

Sein Schuldner S ist nach Angabe vermögenslos. S verzichtet im Rahmen eines 

notariellen Vertrages auf ein ihm zustehendes Pflichtteilsrecht (§ 2346 Abs. 2 

BGB). Der Notarvertrag sieht als Gegenleistung eine sofortige Zahlung des 

(künftigen) Erblassers in Höhe von Euro 100.000,00 an die Ehefrau des S vor. 

G erhält Kenntnis von der Vereinbarung und verlangt im Wege der Anfechtung 

dieser Zuwendung in Höhe der ihm zustehenden Forderung jetzt Zahlung von 

der Ehefrau. Diese wendet ein, dass eine Gläubigerbenachteiligung fehle, weil 

S keinen pfändbaren Vermögenswert aufgegeben habe. 

 

a) Zur Pfändbarkeit des Pflichtteilsrechts 

 

Eine Anfechtung könnte nach den Grundsätzen aus dem 123. Band eröffnet 

sein, wenn das Pflichtteilsrecht vor dem Erbfall bereits einer wenn auch be-

schränkten Pfändung unterliegen würde. Die Argumentation, dass bei dem 

mit dem Erbfall entstandenen Anspruch aus dessen beschränkter Pfändbar-

keit die Gläubigerbenachteiligung abgeleitet werden kann, könnte zeitlich 

vorverlagert in gleicher Art und Weise für das Anrecht des Pflichtteilsberech-

tigten vor dem Erbfall gelten, wenn auch dieses einer Pfändung unterliegen 

würde.       

 

aa) Erbrechtliches Anwartschaftsrecht 

 

Fraglich ist, ob das Pflichtteilsrecht zu Lebzeiten des Erblassers eine für eine 

Pfändung hinreichend verfestigte Rechtsposition darstellt. Der IV. Senat hat 

die Frage, ob das Pflichtteilsrecht als solches bereits vor dem Erbfall eine 

sichere - bereits bestehende - Erwerbsquelle darstellt, in seinem Urteil vom 
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19.01.2011 ausdrücklich offen gelassen.460 Der IX. Senat nimmt an, der 

Pflichtteilsberechtigte habe ähnlich einem Vertragserben eine geschützte 

Rechtsposition, da ihm sein Anspruch nicht ohne weiteres streitig gemacht 

werden könne.461 In der Tat werden sehr gute Gründe dafür sprechen, dass 

die Rechtsposition des Pflichtteilsberechtigten vor dem Erbfall qualitativ für 

eine Pfändung ausreicht. Sein Recht wird, entgegen der herrschenden Mei-

nung, als eine Art erbrechtliches Anwartschaftsrecht462 begriffen werden 

können und als solches grundsätzlich ein tauglicher Gegenstand der Einzel-

vollstreckung sein.463 Die im Zivilrecht gewohnheitsrechtlich anerkannte 

Anwartschaft kann Gegenstand der Einzelvollstreckung sein464 und in die 

Insolvenzmasse fallen.465 Bedingte, befristete und künftige Forderungen un-

terliegen der Pfändung, sobald eine Rechtsgrundlage vorhanden ist, die ihre 

Bestimmung der Art und der Person des Drittschuldners nach ermöglicht.466 

Es sprechen gewichtige Argumente dafür, vor dem Erbfall bereits eine in die-

sem Sinne verfestigte Rechtsposition des Pflichtteilsberechtigten oder unmit-

telbar ein (erbrechtliches) Anwartschaftsrecht des Pflichtteilsberechtigten 

anzunehmen. Der Pflichtteil wird als eine - bei Abkömmlingen sogar verfas-

sungsrechtlich garantierte467 - Zwangsteilhabe am Nachlass bewertet und 

kann dem Berechtigten nur ganz ausnahmsweise entzogen werden, wenn er 

Verfehlungen im Sinne von § 2333 BGB begeht. Ohne sein eigenes Zutun 

kann ihm das Recht somit nicht einseitig entzogen werden, was ein zentrales 

Element eines Anwartschaftsrechts ausmacht.468 Der Anspruch entsteht, 

wenn der Pflichtteilsberechtigte den Erbfall erlebt und der Nachlass nicht 

überschuldet ist.469 Dass der endgültige Rechtserwerb damit (mehrfach) be-

dingt ist, liegt beim Anwartschaftsrecht in der Natur der Sache, da eine Vor-

                                                           
460 BGH, Urteil vom 19.01.2011,Az. IV ZR 7/10, NJW 2011, 1586 (Rn. 35). 

461 BGH NJW 2013, 692 (Rn. 18). 

462 Der Begriff wurde übernommen von Klumpp S. 123. 

463 A.A. die herrschende Meinung, vgl. Klumpp a.a.O. m.N. 

464 Zöller/Stöber, § 857 Rn. 6 m.N. 

465 Uhlenbruck/Hirte, § 35 Rn. 258. 

466 Zöller/Stöber, § 829 Rn. 2 m.N. 

467 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2303 Rn. 4 m.N. 

468 Vgl. Palandt/Sprau, Einleitung vor § 158 Rn. 9 m.N. 

469 Palandt/Edenhofer, § 2311 Rn. 2. 
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stufe zum (aufschiebend bedingten) Erwerb des Vollrechts vorliegt. Wenn ein 

Rechtserwerb vom anderen an der Entstehung des Rechts Beteiligten nicht 

mehr einseitig verhindert werden kann, liegt nach der ständigen Rechtspre-

chung des BGH ein Anwartschaftsrecht vor.470 Die Situation weist auch Pa-

rallelen zur Rechtsstellung des Nacherben auf, dessen unentziehbare und 

gesicherte Rechtsposition allgemein als ein erbrechtliches Anwartschafts-

recht bewertet wird471 und das als drittschuldnerloses Recht der Pfändung 

nach § 857 Abs. 1 ZPO unterliegt.472 Beim Pflichtteil liegt eine vergleichbare, 

dem Anwartschaft zumindest sehr nahe kommende Rechtsposition vor, was 

grundsätzlich für die Pfändbarkeit ebenfalls ausreichen kann. Denn für die 

hier zu entscheidende Frage der Pfändbarkeit ist zwar der positive Schluss 

möglich, dass ein ggf. bejahtes Anwartschaftsrecht anerkanntermaßen 

pfändbar ist, nicht aber der Gegenschluss zwingend, dass die Ablehnung 

eines Anwartschaftsrechtes zwingend auch eine Pfändung ausschließt. 

 

Auch unter Berücksichtigung wirtschaftlicher Aspekte wird man die Aus-

sicht auf den Pflichtteilsanspruch nicht als völlig ungewisse und unverbind-

liche Rechtsposition bewerten können. In der erbrechtlichen Praxis wird der 

Pflichtteilsverzicht vielfach mit Gegenleistungen des zukünftigen Erblassers 

verknüpft.473 Es handelt sich um „Gegenleistungen“ für einen lebzeitigen 

Pflichtteilsverzicht.474 Typologisch liegt ein entgeltlicher Pflichtteilsverzicht 

vor.475 Zwischen dem Pflichtteilsverzicht und dem lebzeitigen Entgelt besteht 

eine wirtschaftliche Verknüpfung.476 Bei einem solchen Verzicht handelt es 

sich im Verhältnis zum Pflichtteilsberechtigten um eine (wirtschaftliche) 

Vorwegnahme des Erbfalls.477 Er soll ferner dem Erblasser freie Hand für 

von ihm beabsichtigte Vermögensdispositionen sowohl unter Lebenden wie 

                                                           
470 Palandt/Ellenberger, vor § 158 Rn. 9 m.N. 

471 RGZ 139, 343, 347; BGHZ 87, 367, 369. 

472 Zöller/Stöber, § 857 ZPO Rn. 2. 

473  Crezelius S. 40 unten. 

474  Crezelius S. 41. 

475  Crezelius S. 46. 

476  Crezelius a.a.O. 

477  Vgl. Crezelius S. 47. 
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auch von Todes wegen schaffen.478 In einer dergestalt verbreiteten Behand-

lung der Rechtsposition als eigenständigem Wert liegt ein weiteres erhebli-

ches Indiz dafür, der Rechtsposition des Pflichtteilsberechtigten vor dem 

Erbfall die Qualität einer durchaus werthaltigen und hinreichend verfestig-

ten (Rechts-) Position mit dem Range einer Anwartschaft zuzusprechen, die 

der Pflichtteilsberechtigte mit einem Verzicht - im Regelfall nicht ohne Ge-

genleistung479 - aufgibt. Diesem wirtschaftlichen Gewicht trägt auch das Ge-

setz Rechnung. Nach § 1822 Nr. 2 BGB bedarf ein Pflichtteilsverzicht beim 

Vormund der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, und § 2348 BGB 

schreibt dafür die notarielle Beurkundung vor.  

 

Für die Annahme einer veritablen Rechtsqualität des Pflichtteilsrechts strei-

ten auch Argumente aus der Rechtsprechung des BGH zur Zulässigkeit leb-

zeitiger Feststellungsklagen in Fällen, in denen Streit über die Wirksamkeit 

einer Pflichtteilsentziehung besteht. Anerkanntermaßen gewährt das Pflicht-

teilsrecht im Verhältnis zwischen dem Erblasser und dem Berechtigten be-

reits vor dem Erbfall einzelne Berechtigungen, die Gegenstand einer Feststel-

lungsklage sein können. Der BGH480 bezeichnet das Pflichtteilsrecht als 

Quelle, aus der mit dem Erbfall ein Pflichtteilsanspruch entstehen könne. Es 

sei ein Rechtsverhältnis, das schon zu Lebzeiten des Erblassers bestehe, 

rechtliche Wirkungen äußere und gerichtlich festgestellt werden könne. Aus 

diesem Rechtsverhältnis erwachse unter den in §§ 2333 ff. BGB angeführten 

Voraussetzungen die Befugnis des Erblassers, den Pflichtteil zu entziehen. 

Dieses Recht sei ein gegenwärtiges und nicht etwa ein vom Tod des Erblas-

sers abhängiges zukünftiges Recht. Mit einer Feststellungsklage (§ 256 Abs. 

1 ZPO) könne nicht nur die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhält-

nisses im Ganzen, sondern auch die Feststellung einzelner, aus dem umfas-

senden Rechtsverhältnis hervorgehender Berechtigungen verlangt werden.481  

                                                           
478 Klumpp S. 124; BGH ZEV 1997, 111. 

479 Klumpp a.a.O. 

480 BGH NJW 2004, 1874. 

481 BGH a.a.O. 
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Nach Auffassung des BGH haben dabei beide Seiten noch zu Lebzeiten des 

Erblassers ein rechtliches Interesse an der gerichtlichen Klärung. Für die 

positive Feststellungsklage eines Testators gegen einen Pflichtteilsberechtig-

ten auf Feststellung eines Rechts zur Entziehung des Pflichtteils sei dies an-

zunehmen, weil die Klärung der Grenzen der Testierfreiheit im Allgemeinen 

keinen größeren Aufschub vertrage.482 Auch für den Pflichtteilsberechtigten 

sei das Fortbestehen eines Pflichtteilsrechts trotz einer Entziehung des Erb-

lassers nicht nur für die Zeit nach dem Erbfall von Bedeutung: Der Pflicht-

teilsberechtigte könne schon vor dem Erbfall einen Vertrag mit anderen ge-

setzlichen Erben über seinen Pflichtteil abschließen (§ 311b Abs. 5 BGB). Er 

könne ferner durch Vertrag mit dem Erblasser, der meist zu Gegenleistun-

gen bereit sei, auf sein Pflichtteilsrecht verzichten (§ 2346 Abs. 2 BGB). Auch 

wenn die Feststellungsklage im Einzelfall nicht der Vorbereitung einer derar-

tigen Verfügung über das Pflichtteilsrecht diene, bestehe ein rechtliches In-

teresse an einer alsbaldigen Feststellung, dass dieses Recht nicht durch 

letztwillige Verfügung des Erblassers wirksam entzogen sei. Erst nach einer 

solchen Feststellung habe der Pflichtteilsberechtigte wieder konkrete Chan-

cen, seine schon vor dem Erbfall bestehenden Verfügungsmöglichkeiten zu 

nutzen.483 

 

Speziell die vom BGH angesprochene Verfügungsmöglichkeit des Pflichtteils-

berechtigten ist nochmals gesondert hervorzuheben. Für die Annahme einer 

Pfändbarkeit eines erbrechtlichen Anwartschaftsrechts spricht beim Pflicht-

teil auch der Umstand, dass bereits vor dem Erbfall Vereinbarungen zu dem 

(künftigen) Anspruch möglich und verbreitet sind. Gemäß § 311b Abs. 4 und 

5 BGB ist ein Vertrag über den Nachlass eines noch lebenden Dritten ebenso 

nichtig wie ein Vertrag über einen ihn betreffenden Pflichtteil. Die Regelung 

gilt aber nicht für einen Vertrag, der unter den künftigen gesetzlichen Erben 

zu ihren Erbteilen oder Pflichtteilsansprüchen geschlossen wird. Ein solcher 

Vertrag über eine vorweggenommene Erbfolge bedarf nur der notariellen Be-

                                                           
482 BGH a.a.O.; BGHZ 109, 306, 309. 

483 BGH a.a.O. 



- 145 - 
 

urkundung. Damit lässt das BGB bereits vor dem Erbfall ausdrücklich Ver-

einbarungen unter den künftigen gesetzlichen Erben über ihren künftigen 

Pflichtteilsanspruch zu und trifft dafür gesonderte Regelungen. Gleiches gilt 

für den in § 2346 Abs. 2 BGB geregelten Verzicht. In diesem Stadium vor 

dem Erbfall sind somit bereits rechtsverbindliche Verfügungen des (künfti-

gen) Inhabers über seinen späteren Pflichtteilsanspruch möglich. Sind de 

jure wirksame Verfügungen über den künftigen Pflichtteilsanspruch mög-

lich, wird ein Gleichlauf dieser gesetzlich zugelassenen Verfügungsmöglich-

keiten mit dem Vollstreckungszugriff naheliegen. Dafür streitet der gleichge-

artete Schutz gegenüber dem Gläubigerzugriff bei höchstpersönlichen An-

sprüchen (§§ 399 BGB, 851 Abs. 1 ZPO). Können Ansprüche abgetreten 

werden, sind sie auch pfändbar. Ist eine vertragliche Vorausverfügung wie 

eine Abtretung zulässig, was beim Pflichtteilsanspruch gesetzlich vorgesehen 

ist und vom BGH als selbstverständlich anerkannt wird,484 muss auch eine 

antizipierte vertragliche Belastung mit einem Pfandrecht möglich sein. Auch 

dies entspricht der Rechtsprechung des BGH, nach der in solchen Fällen das 

Pfandrecht mit der Entstehung des im Voraus belasteten Anspruches ent-

steht.485 Ein Pfandrecht kann unter Beachtung aller rechtlichen Vorausset-

zungen einer Pfandrechtsbestellung einschließlich der Anzeige nach § 1280 

BGB in der Weise an einer künftigen Forderung bestellt werden, dass das 

Pfandrecht zeitgleich mit der Forderung entsteht.486 Daran anknüpfend wird 

kein überzeugender Grund zu finden sein, weshalb eine gerichtlich ausge-

sprochene Belastung desselben künftigen Rechts mit einem Pfändungs-

pfandrecht noch nicht denkbar sein soll. Mit der Rechtsqualität der betroffe-

nen Rechtsposition des Schuldners lässt sich diese Differenzierung nicht 

rechtfertigen. Ferner hätten die Gläubiger sonst keine Möglichkeit, sich 

rangwahrend gegenüber solchen Vorausverfügungen ihres Schuldners zu 

sichern. Seine Verfügungen noch zu Lebzeiten des Erblassers hätten stets 

die zeitliche Priorität gegenüber einer erst nach dem Erbfall zugelassenen 

Vollstreckung. Die Gläubiger könnten allenfalls eine Anfechtung der Voraus-

                                                           
484 BGH a.a.O. 

485 BGH NJW-RR 2010, 924 (Rn. 18). 

486 BGH a.a.O.; BGHZ 157, 350, 354; MünchKomm-BGB/Damrau, § 1273 Rn. 4. 
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verfügungen betreiben. Dass diese nachträgliche Möglichkeit ihnen keinen 

ausreichenden Schutz gibt, hat der IX. Senat bereits im 123. Band gesehen 

und deshalb die vorzeitige isolierte Pfändung des entstandenen Anspruches 

zugelassen.487 Mit denselben Erwägungen wird auch eine Pfändung des 

künftigen Anspruches bzw. der Anwartschaft darauf bereits vor dem Erbfall 

zu begründen und zuzulassen sein. 

 

Aus einer im Zusammenhang mit § 2346 BGB oft zitierten Entscheidung 

ergibt sich nichts Gegenteiliges. Der Annahme eines erbrechtlichen Anwart-

schaftsrechts steht nicht entgegen, dass nach der Rechtsprechung des BGH 

ein Verzicht auf den Pflichtteil in aller Regel keine Gegenleistung im Sinne 

des Anfechtungsrechtes darstellen soll.488 Es ging dort um den speziellen 

Fall, dass der potentielle Erblasser seinen hälftigen Anteil an einem Fami-

lienheim auf seine Ehefrau übertragen hatte und fraglich war, ob die Verfü-

gung unentgeltlich erfolgt war, obwohl die Ehefrau im Gegenzug auf ihr 

Pflichtteilsrecht gemäß § 2346 Abs. 2 BGB verzichtet hatte. Bei dieser Sach-

lage hat der IX. Senat auf die Interessen der Gläubiger abgestellt. Aus deren 

Sicht war ein Miteigentumsanteil an einer Immobilie, auf den sie im Vollstre-

ckungswege zugreifen hätten können, ersatzlos weggefallen. Aufgrund des 

Pflichtteilsverzichts war kein anderer (pfändbarer) Vermögenswert an dessen 

Stelle getreten. Aus Sicht der Gläubiger habe der Verzicht lediglich den Weg-

fall einer möglichen künftigen Verbindlichkeit ihres Schuldners bewirkt. 

Deshalb hat der BGH den Vorgang als anfechtungsrechtlich unentgeltlich 

bewertet.489 Das Bundesverfassungsgericht hat diese Auffassung bestätigt. 

Es sei verfassungsrechtlich unbedenklich gewesen, den Pflichtteilsverzicht 

nicht als entgeltliche Gegenleistung anzusehen, weil nur eine geldwerte Ge-

genleistung den Gläubigern als Ersatz eine neue Zugriffsmöglichkeit eröffnet 

hätte.490 Auf die Rechtsnatur und die Verfestigung der Rechtsposition der 

pflichtteilsberechtigten Ehefrau kam es in dieser Konstellation also nicht an. 

                                                           
487 Vgl. oben unter I. 1. b) 

488 BGH NJW 1991, 1610. 

489 BGH a.a.O. 

490 BVerfG NJW 1991, 2695, 2696 unten. 
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bb) Entsprechende Anwendung des § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Dass bei Zulassung einer Pfändung vor dem Erbfall § 852 Abs. 1 ZPO zu be-

achten ist, erscheint zwingend. Zwar gilt die Vorschrift unmittelbar nur für 

den mit dem Erbfall entstandenen Pflichtteilsanspruch. Eine entsprechende 

Anwendung ist aber geboten. Das Vorliegen einer Regelungslücke wird zu 

bejahen sein. Nach den Äußerungen des Gesetzgebers im Rahmen der Ent-

stehung des besonderen Schutzes beim Pflichtteilsanspruch491 ist davon 

auszugehen, dass die Problematik, ob ein Gläubigerzugriff vor dem Erbfall 

bereits in Betracht kommen kann, nicht bedacht und nicht behandelt wor-

den ist. Der beabsichtigte Schutz des Pflichtteilsanspruches wäre aber, wenn 

man eine solche Befassung mit der Problematik heute nachzeichnen will, mit 

einer großen Wahrscheinlichkeit umfassend gewollt gewesen und der Ge-

setzgeber zu einer Einbeziehung des Anrechts auf den eigentlichen Anspruch 

in den besonderen Vollstreckungsschutz gelangt. Eine entsprechende An-

wendung ist bei wertender Betrachtungsweise geboten. Wenn bei dem mit 

dem Erbfall nach § 2317 Abs. 1 BGB entstandenen Anspruch die Vollstre-

ckung davon abhängt, ob der Pflichtteilsberechtigte ihn gegenüber den Er-

ben verfolgt oder davon absieht, muss dies für das rechtlich dahinter zu-

rückbleibende erbrechtliche Anwartschaftsrecht jedenfalls genauso gelten. 

Die entsprechende Anwendung liegt ferner auf einer Linie mit der Auffas-

sung des IX. Senats, wonach für den Pflichtteilsanspruch durchgängig ähn-

liche Erwägungen gelten sollen, wie für eine Erbschaft und ein Vermächtnis 

und überhaupt für einen jeden erbrechtlichen Erwerb.492 Bei einem solch 

weiten Verständnis des gegenüber dem Gläubigerzugriff anzunehmenden 

Schutzbereiches des § 852 Abs. 1 ZPO ist die entsprechende Anwendung 

ebenfalls nur folgerichtig. Rechtsprechung und Literatur hierzu gibt es nicht. 

Die entsprechende Anwendung wird diesseits aber befürwortet und im Fol-

genden auch für die weiteren Erörterungen zugrunde gelegt.  

                                                           
491 Vgl. oben unter I. 1. 

492 Vgl. oben unter 1. b). 
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Finden die zu § 852 Abs. 1 ZPO entwickelten Grundsätze entsprechende 

Anwendung, so bewirkt auch hier die Annahme einer Verwertungsschranke, 

dass vor dem Erbfall nur eine isolierte Pfändung erfolgen darf und die Ver-

wertung durch Überweisung zur Einziehung von der Entscheidung des 

Pflichtteilsberechtigten zur Geltendmachung des Anspruches abhängt. Zu 

Lebzeiten des Erblassers besteht lediglich ein isoliert pfändbares Anwart-

schaftsrecht des Pflichtteilsberechtigten, das erst nach dem Erbfall und vor-

behaltlich § 852 Abs. 1 ZPO zu einem gegenüber dem Erben unbeschränkt 

einforderbaren Anspruch werden kann. Eine gegen den Erben gerichtete 

Pfändung des (künftigen) Pflichtteilsanspruches nach den §§ 829 ff. ZPO 

kommt vor dem Erbfall zwar noch nicht in Betracht, weil zu dieser Zeit die 

Person des Erben noch nicht feststeht. Zu dieser Zeit könnte nur der Erblas-

ser der richtige Drittschuldner einer Pfändung des Anrechts auf den Pflicht-

teil sein, auch wenn das aus diesem Anrecht erwachsende Vollrecht als Zah-

lungsanspruch erst mit seinem Ableben - und gegenüber dem Erben - ent-

steht. Gleichwohl ist bereits vor dem Erbfall das Recht sozusagen gegenüber 

dem, den es einmal angeht (weil er Erbe wird), in einem Maße verfestigt, das 

ausreicht, um die anerkannten Anforderungen an ein Anwartschaftsrecht zu 

erfüllen. Die Besonderheit, dass aufgrund einer Personenverschiedenheit 

noch keine Pfändung eines Anspruches gegen den Erben in Betracht kommt, 

stellt ein eher praktisches Problem dar, das keine haftungsrechtliche Diffe-

renzierung rechtfertigt, da auch drittschuldnerlose Rechte der Pfändung un-

terliegen (vgl. § 857 Abs. 2 ZPO).  

 

Nach hiesigem Verständnis ist vor dem Erbfall eine den Grundsätzen aus 

dem 123. Band folgende (isolierte) Pfändung des erbrechtlichen Anwart-

schaftsrechts auf den Pflichtteil begründbar, bei der entweder der Erblasser 

als der Verpflichtete gesehen wird und deshalb die Rolle des Drittschuldners 

einnimmt, oder ein drittschuldnerloses Recht im Sinne von § 857 Abs. 2 ZPO 

angenommen wird. 
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Mit dem Erbfall ist die Pfändung hinfällig, sollte ein Pflichtteilsanspruch gar 

nicht entstehen. Ansonsten erfasst das Pfändungspfandrecht den jetzt nach 

§ 2317 Abs. 1 BGB entstandenen Zahlungsanspruch und unterliegt in der 

Frage der Verwertbarkeit den dafür vom IX. Senat entwickelten Grundsät-

zen. Es bedarf danach weiterhin noch einer gerichtlichen Überweisung, die 

der Gläubiger ggf. nach einem Wegfall der Verwertungsschranke des § 852 

Abs. 1 ZPO beantragen kann und die durch Beschluss des Vollstreckungsge-

richts nach § 835 ZPO nunmehr direkt gegenüber dem Erben als Dritt-

schuldner ausgesprochen wird. Mit einem solchen Ausspruch ist der unbe-

schränkte Zugriff des Gläubigers auf den Nachlass eröffnet. Ansonsten bleibt 

auch eine Pfändung des erbrechtlichen Anwartschaftsrechts wegen § 852 

Abs. 1 ZPO letztlich unergiebig.493 Die gesetzlich geschützte Entscheidungs-

befugnis des pflichtteilsberechtigten Schuldners bleibt mit dieser Lösung 

gewahrt. 

 

                                                           
493 Vgl. Keim a.a.O. 
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b) Gläubigerbenachteiligung nach traditionellem Verständnis 

 

Liegt vor dem Erbfall bereits ein erbrechtliches Anwartschaftsrecht vor, das 

einer - wenn auch beschränkten - Pfändung unterliegt, ist im Beispielsfall 

nach allgemein anerkannten Grundsätzen eine Gläubigerbenachteiligung 

und damit eine Anfechtung möglich. Im Grundsatz wird mit der Anfechtung 

die Zugriffslage wiederhergestellt, die ohne die anfechtbare Rechtshandlung 

bestanden hätte. Nach dem traditionellen Verständnis muss ein weggegebe-

ner Vermögensgegenstand im Vermögen des Schuldners für seine Verbind-

lichkeiten gehaftet haben.494 Das den Gläubigern als Haftungssubstrat zu-

gewiesene (pfändbare) Vermögen muss verkürzt worden sein.495 Bei der Fra-

ge, welche Rechtsqualität der weggegebene Vermögenswert haben muss, 

werden keine hohen Anforderungen gestellt. Deshalb ist anerkannt, dass die 

Aufgabe rein tatsächlicher Positionen - wie des Besitzes oder der Vorteile aus 

einem nichtigen Rechtsgeschäft - anfechtbar sein kann.496 Auch noch nicht 

vollständig gesicherte Rechtspositionen wie eine Anwartschaft oder sonst 

bedingte Ansprüche gehören bereits zu dem Vermögen des Schuldners, das 

den Gläubigern als Haftungssubstrat zugewiesen ist.497 Anerkanntermaßen 

benachteiligt es die Gläubiger, wenn der Schuldner einem Dritten ein An-

wartschaftsrecht überträgt, ohne dass die Gegenleistung zur Insolvenzmasse 

gelangt.498 Es ist unter Beachtung dieser Grundsätze möglich und geboten, 

in Fällen wie dem Beispielsfall zu einer Anfechtung zu gelangen. Die Gläubi-

gerbenachteiligung (§ 129 Abs. 1 InsO) liegt wie im 123. Band darin begrün-

det, dass vor der von der Anfechtung betroffenen Verfügung bereits eine be-

schränkte Pfändung möglich gewesen ist. 

 

 

                                                           
494 BGH, ZIP 2011, 438 („Direktzahlung“). 

495 Uhlenbruck/Hirte, § 129 Rn. 94. 

496 BGH, NJW 1993, 2041, 2042. 

497 Uhlenbruck/Hirte a.a.O. 

498 Uhlenbruck/Hirte, § 129 Rn. 114 m.N. 
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Die Annahme, dass in diesem Stadium vor dem Erbfall bereits eine pfändba-

re erbrechtliche Anwartschaft vorliegt, ermöglicht es, diese Sichtweise auch 

bei einem Verzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB zugrunde zu legen, obwohl die 

Verfügung des Pflichtteilsberechtigten nicht den bereits entstandenen An-

spruch betrifft und deshalb § 852 Abs. 1 ZPO nicht unmittelbar gilt. Die 

Norm findet in der Zeit vor dem Erbfall zwar (noch) keine direkte Anwen-

dung. Anders als bei Zahlungen des Erben an einen Gläubiger kann deshalb 

nicht argumentiert werden, es liege eine Geltendmachung des entstandenen 

Pflichtteilsanspruches und ein Anerkenntnis des Erben vor, welches den 

Vollstreckungszugriff eröffne. 

 

Dass der Erbe an dem Vorgang noch nicht beteiligt ist, liegt in der Natur der 

Sache und kann nicht den entscheidenden Unterschied ausmachen. Zah-

lungen des Erblassers an einen vom Schuldner dolos bevorzugten Gläubiger 

wären ansonsten - anders als Zahlungen des Erben - der Anfechtung entzo-

gen. Dieses unterschiedliche Ergebnis leuchtet nicht ein. § 852 Abs. 1 ZPO 

wird auch insoweit entsprechend anzuwenden sein, als ein Anerkenntnis 

bzw. eine dem gleichgestellte konkludente Rechtshandlung auch im Verhält-

nis zum Erblasser vorliegen kann. Da der Pflichtteilsberechtigte, wenn er für 

seinen Verzicht eine Gegenleistung fordert, von seinem Recht Gebrauch ge-

macht hat,499 steht der entsprechend anwendbare § 852 Abs. 1 ZPO einer 

Anfechtung gegenüber einem begünstigten Dritten nicht entgegen. 

 

Zwischen einem Erbverzicht und einem Pflichtteilsverzicht ist dabei haf-

tungsrechtlich zu differenzieren. Bei einem Erbverzicht mag eine Gläubiger-

benachteiligung problematisch sein, da auch eine einseitige Enterbung je-

derzeit möglich gewesen wäre.500 Auf eine Erbschaft und ein Vermächtnis 

gibt es vor dem Erbfall keinen gesetzlichen Anspruch und damit auch keine 

                                                           
499 Vgl. oben unter I. 2. 

500 BGH NJW 2013, 692 (Rn. 18). 
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Anwartschaft.501 Haftungsrechtlich gesehen setzt ein dauerhafter Rechtser-

werb den Anfall der Erbschaft und die Annahmeerklärung voraus.502 Die 

Erbschaft gehört vor der Annahme oder Ausschlagung nur vorläufig zum 

Vermögen des Schuldners und zur Insolvenzmasse.503 Eine wirksame Aus-

schlagung beseitigt den Anfall der Erbschaft von Anfang an,504 so dass der 

Nachlass vor der Annahme haftungsrechtlich nicht endgültig den Erben zu-

geordnet werden kann.505 Die bloße Erberwartung ist noch keine geschützte 

Rechtsposition.506 Weder der gesetzliche, noch der testamentarisch berufene 

Erbe haben zu Lebzeiten des Erblassers ein erbrechtliches Anwartschafts-

recht.507  

 

Gegen die Schlussfolgerung, dass deshalb auch eine Anfechtung ausschei-

det, ist - betreffend Erbschaft und Vermächtnis - nichts zu erinnern. Die Ar-

gumente lassen sich nur nicht auf den Pflichtteil übertragen.508 Bei einem 

Pflichtteilsverzicht liegt die Aufgabe einer gesetzlich geschützten Rechtsposi-

tion vor, die dem Berechtigten einseitig nicht beliebig entzogen werden 

kann.509 Die Problematik eines nur vorläufigen Rechtserwerbs gibt es beim 

Pflichtteil nicht. Soweit etwa der IX. Senat (zum entstandenen Pflichtteilsan-

spruch) formuliert, er gehöre als pfändbares Vermögen nur vorläufig zur In-

solvenzmasse,510 ist dies missverständlich und klarzustellen, dass eine ge-

setzliche Vollstreckungsbeschränkung den Rechtserwerb als solchen nicht 

einschränkt. Vorläufig ausgeschlossen ist ggf. nur der Zwangszugriff durch 

Gläubiger und den Insolvenzverwalter, weil die Verwertung erst zulässig ist, 

wenn der Tatbestand des § 852 Abs. 1 ZPO erfüllt ist. Pfändbar und masse-

zugehörig ist der Pflichtteilsanspruch aber bereits zuvor. 

                                                           
501 Klumpp S. 123. 

502 Vgl. Palandt/Edenhofer, § 1942 Rn. 2; Messner ZVI 2004, 433. 

503 BGH WM 2013, 229. 

504 BGH a.a.O. 

505 Lehmann, S. 15; BGH NJW 2013, 692 (Rn. 18). 

506 Klumpp S. 123 m.N. 

507 Klumpp a.a.O. m.N. 

508 Differenzierend auch BGH a.a.O. (Rn. 18). 

509 BGH a.a.O. 

510 BGH a.a.O. (Rn. 14). 
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Dieses Verständnis von § 852 Abs. 1 ZPO kann nicht nur auf einen Verzicht 

nach dem Erbfall angewendet werden.511 Bereits vor dem Erbfall ist eine 

(entsprechende) Anwendung derselben Rechtsgrundsätze geboten, um in 

Fällen wie dem Beispielsfall zu sachgerechten Ergebnissen zu gelangen. Der 

Pflichtteilsberechtigte handelt im Beispielsfall nicht zum eigenen Nachteil. Er 

schont auch nicht den Nachlass in selbstloser Art und Weise, mag sich vor 

dem Erbfall auch die „Geltendmachung“ des Anspruches naturgemäß noch 

gegen den Erblasser selbst und nicht gegen den Nachlass in der Hand des 

Erben richten. Schließlich liegt in seinem Vorgehen eine wirtschaftliche Nut-

zung des Pflichtteils, die nach hier vertretenem Verständnis stets vom be-

sonderen Vollstreckungsschutz des Pflichtteils ausgenommen ist.512 

 

c) Normative Gläubigerbenachteiligung 

 

Die Grundsätze der normativen Gläubigerbenachteiligung kommen als eine 

weitere - selbständig tragende - Begründung für eine Anfechtung eines 

Pflichtteilsverzichts nach § 2346 Abs. 2 BGB in Betracht. Eine Anfechtung 

setzt nicht zwingend voraus, dass vor der betroffenen Rechtshandlung ein 

Gläubigerzugriff auf den weggegebenen Vermögenswert möglich war. In der 

Literatur gab es speziell zum Pflichtteil eine Auffassung, die für den Fall aus 

dem 123. Band eine Anfechtung der Abtretung ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO 

erwogen hat.513 Auch bei einem Verzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB ließe sich 

die Problematik der Gläubigerbenachteiligung mit dieser sog. Anfechtungslö-

sung514 bewältigen. Dieser Weg stünde im Einklang mit einer neuen, allge-

meinen Entwicklung im Anfechtungsrecht. Es gibt aktuell eine Tendenz in 

Rechtsprechung und Literatur, den Begriff der Gläubigerbenachteiligung zu 

erweitern und eine wertende Betrachtung vorzunehmen, die darauf abzielt, 

ungerechtfertigte Bevorzugungen einzelner Beteiligter der Anfechtung zu un-

                                                           
511 Vgl. oben unter IV. 

512 Vgl. oben unter I. 2. 

513 Harder a.a.O. 

514 Vgl. Hannich S. 159 ff. 



- 154 - 
 

terwerfen. Die Anforderungen an den vom Schuldner weggegebenen Vermö-

genswert werden in diesem Zusammenhang kontrovers diskutiert. Es gibt 

die neue Rechtsauffassung von der normativen Gläubigerbenachteiligung. 

Der traditionelle Ansatz, dass ein weggegebener Vermögensgegenstand im 

Vermögen des Schuldners für seine Verbindlichkeiten gehaftet haben müs-

se,515 wird von ihr bezweifelt. Nach einem neuen normativen Verständnis516 

könne haftungsrechtlich nicht entscheidend sein, ob der weggegebene Ge-

genstand einem unbeschränkten Vollstreckungszugriff unterlegen hätte. Wer 

dies fordere, schütze den Empfänger einer ansonsten anfechtbaren Leistung 

ohne sachliche Rechtfertigung.517 

 

Der IX. Senat ist dieser Literaturmeinung in einem speziellen Fall bereits ge-

folgt.518 Die (künftige) Insolvenzmasse könne danach selbst dann verkürzt 

worden sein, wenn die aufgegebene Rechtsposition gänzlich unpfändbar war. 

Ein Gläubiger, der die drohende Zahlungsunfähigkeit des Schuldners kenne, 

habe erhaltene Zahlungen zurück zu gewähren, die aus einer von der Bank 

des Schuldners nur geduldeten Kontoüberziehung stammen, weil ansonsten 

einer typischen Anfechtungskonstellation der Boden entzogen würde. Eine 

solche Verkümmerung der Anfechtung liefe dem allgemeinen Ziel des Ge-

setzgebers zuwider, die Masse auch durch wirksamere Anfechtungsmöglich-

keiten zu stärken.519 Der BGH hat es für eine Gläubigerbenachteiligung aus-

reichen lassen, dass der Schuldner mit der Überweisung von einem überzo-

genen Konto seine (letzte) Bonität aufgezehrt hatte, die unzweifelhaft keine 

sichere Rechtsposition oder gar einen pfändbaren Vermögenswert darstellt. 

Die Unpfändbarkeit habe nicht zum Ziel, dem Drittgläubiger eine insolvenz-

feste haftungsrechtliche Zuweisung zu verschaffen. Vielmehr müsse der 

Vermögenswert dieses Anspruchs im Falle der Insolvenz der Gläubiger-

                                                           
515 Vgl. BGH ZIP 2011, 438 („Direktzahlung“). 

516 Zurückgehend auf Marotzke, ZinsO 2007, 897 ff. 

517 Marotzke a.a.O.; zu Zahlungen aus unpfändbaren Mitteln Emmert/Ludwig, ZinsO 

2014, 2424. 

518 BGH, Urteil vom 17.03.2011, Az. IX ZR 1166/08, ZIP 2011, 824. 

519  Vgl. BGH, ZIP 2009, 2010 m.N. 
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gesamtheit zur Verfügung stehen.520 Der Begriff der Gläubigerbenachteili-

gung dürfe nicht verengt allein auf seine praktischen Hauptfallgestaltungen 

beschränkt werden, sondern müsse auch in seinen Randbereichen dem 

Zweck des Anfechtungsrechts Rechnung tragen.521 Die zurück zu gewähren-

den Werte müssten nicht unmittelbar aus dem Vermögen des Schuldners 

stammen.522 Bei Überweisungen von einem überzogenen Bankkonto bestehe 

für den Schuldner zwar nur die Chance und Hoffnung, aufgrund einer Ge-

nehmigung eines Überziehungskredits durch seine Bank überhaupt an den 

begünstigten Gläubiger leisten zu können. Die mittelbare Zuwendung könne 

aber nur infolge und nach Einräumung des vom Schuldner beantragten 

Überziehungskredits bewirkt werden. Der unmittelbar aus dem Vermögen 

der Bank herrührende Zahlungsfluss sei deshalb dem Schuldner zuzurech-

nen; er sei der Bank für die Überziehung "gut" gewesen.523 Da seine Bonität 

aus Sicht der Bank nicht unbeschränkt weitere Überziehungen rechtfertigte, 

habe der Schuldner sie teilweise zugunsten der Beklagten "verbraucht" und 

somit einen zumindest "potentiellen Vermögenswert“ geopfert.524 

 

Überträgt man diese andernorts als „revolutionär“ bezeichneten Grundsät-

ze525 auf die vorliegende Problematik, wird man fordern, aber auch ausrei-

chen lassen müssen, dass bei einem Pflichtteilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 

BGB vom Pflichtteilsberechtigten zumindest ein nach diesem Verständnis 

potentieller Vermögenswert geopfert wird. Das Gewicht eines Verzichts auf 

den künftigen (rechtlich relativ sicheren) Pflichtteilsanspruch geht über das 

bloße Aufbrauchen der eigenen Bonität bei der Bank zur Erlangung einer 

(rechtlich völlig unsicheren) weiteren Kreditierung hinaus. Nach hier vertre-

tener Auffassung besteht ohnehin ein Anwartschaftsrecht. 

 

                                                           
520 BGH, ZPO 2011, 824 (Rn. 13) 

521  BGH a.a.O. (Rn. 13) unter Hinweis auf Marotzke, ZinsO 2007, 897, 899. 

522  BGH a.a.O. (Rn. 14). 

523  BGH a.a.O. (Rn. 15). 

524  BGH a.a.O. (Rn. 16) unter Hinweis auf Bitter, FS Karsten Schmidt S. 123, 127 f. 

525  Bitter, Der Bundesgerichtshof rettet die Insolvenzanfechtung (www.faz.net, Beitrag 

vom 10.11.2009). 
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Aber auch wer annimmt, dass nur gewisse Vorwirkungen greifen, wird darin 

jedenfalls einen potentiellen Vermögenswert sehen müssen, dessen Aufgabe 

nach dem normativen Verständnis für eine anfechtbare Begünstigung eines 

Dritten ausreicht. Auf die Duldung einer Kontenüberziehung besteht, dies 

ist schon im Ausgangspunkt ein elementarer Unterschied, keinerlei Rechts-

anspruch. Das umfangreich im BGB gesetzlich geregelte und darüber hinaus 

verfassungsrechtlich garantierte Pflichtteilsrecht muss von der Rechtsquali-

tät betrachtet alleine deshalb für eine Gläubigerbenachteiligung jedenfalls 

genauso genügen wie das Aufbrauchen einer rechtlich kaum fassbaren Boni-

tät des Schuldners. Und auch auf die Frage der Pfändbarkeit kommt es 

nicht an. Die fehlende Möglichkeit der Durchführung einer Pfändung vor 

dem Erbfall und die danach bestehende (bedingte) Verwertungs- oder Pfän-

dungsschranke aus § 852 Abs. 1 ZPO können keine Rolle spielen, wenn so-

gar die gänzliche Unpfändbarkeit eines aufgegebenen (potentiellen) Anspru-

ches einer Anfechtung nicht entgegen stünde. Ein weiteres Argument aus 

der Entscheidung des IX. Senats vom 17.03.2011 kommt hinzu. Der BGH 

stellt eine wirtschaftliche Kontrollüberlegung an. In anfechtungsrechtlicher 

Wertung könne eine Direktzahlung an einen Gläubiger grundsätzlich nicht 

anders behandelt werden, als wenn Geldmittel zunächst dem Schuldner 

überlassen und sodann von ihm zur Deckung von Verbindlichkeiten ver-

wendet worden wären. Auch dieses Argument ist übertragbar. Hätte der 

Pflichtteilsberechtigte im Beispielsfall zunächst für seinen Pflichtteilsverzicht 

unmittelbar eine Zahlung des Erblassers erhalten, und hätte er die erhalte-

nen Mittel im Anschluss für die Zahlung (sodann aus dem eigenen Vermö-

gen) an seine Ehefrau verwendet, wäre § 852 Abs. 1 ZPO ebenfalls für die 

Frage der Anfechtbarkeit dieser Zahlung obsolet gewesen.526 Im Beispielsfall 

hat die Anfechtung somit jedenfalls dann Erfolg, wenn man der neuen Lehre 

vom normativen Verständnis der Gläubigerbenachteiligung folgt und sie auf 

den Pflichtteilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB überträgt. Rechtsprechung 

und Literatur haben dieses Problem bislang nicht behandelt.  

                                                           
526  Vgl. Jaeger/Henckel, § 8 Rn. 16; Lehmann S. 132. 
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d) Verfassungsrechtliche Einordnung 

 

Nach dem Gesagten sprechen bereits einfachrechtlich sehr gute Gründe da-

für, dass der Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO einer Anfechtung eines Pflicht-

teilsverzichts nach § 2346 Abs. 2 BGB nicht entgegen steht, wenn ein Gläu-

biger des Pflichtteilsberechtigten vom Erblasser Zahlungen in einer typi-

schen Anfechtungskonstellation erhält und dafür der (künftige) Pflichtteils-

anspruch aufgegeben wird. Dieses Ergebnis soll aus gegebenem Anlass noch 

verfassungsrechtlich eingeordnet werden. In der Rechtsprechung des BGH 

zum Sozialhilferegress527 wird neuerdings vertreten, dass einem pflichtteils-

berechtigten Vollstreckungsschuldner eine verfassungsrechtlich garantierte 

negative Entscheidungsfreiheit zustehe, ob er den ihm zustehenden Pflicht-

teil geltend machen wolle.528 Der IV. Senat hat mit diesem Ansatz einen 

Pflichtteilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB verteidigt. Es gebe keine Pflicht, 

etwas zu erben oder sonst etwas aus einem Nachlass anzunehmen. Den Be-

treffenden müssten rechtliche Möglichkeiten zustehen, um sich gegen einen 

Von-Selbst-Erwerb529 wehren zu können. Erst diese grundsätzliche Ableh-

nungsmöglichkeit rechtfertige den im Erbfall eintretenden Vermögensüber-

gang ohne eigenes Zutun. Dies gelte gleichermaßen für die Erbschaft und 

den Erwerb von Vermächtnis- und Pflichtteilsansprüchen und sei aus der 

durch Artikel 2 Abs. 1 GG gewährleisteten Privatautonomie und dem Grund-

gedanken der Erbfreiheit abzuleiten.530 Dem Pflichtteilsberechtigten stehe 

für einen Verzicht nicht nur die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewährleistete Pri-

vatautonomie, sondern auch der Grundgedanke der Erbfreiheit zur Seite. 

Dies gelte unabhängig davon, dass Gläubiger von einem erbrechtlichen Er-

werb des Betroffenen profitieren würden.531  

 

                                                           
527 Vgl. oben unter 1 c). 

528 BGH, Urteil vom 19.01.2011, Az. IV ZR 7/10, Rn. 19 ff.; NJW 2011, 1586. 

529 §§ 1922, 1942 BGB. 

530 BGH a.a.O. S. 1587. 

531 BGH a.a.O. (Rn. 27 f.). 
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Dieser verfassungsrechtlichen Argumentation des BGH kann möglicherweise 

bei Erbschaften und Vermächtnissen, nach hiesigem Verständnis aber nicht 

bezogen auf den Pflichtteil gefolgt werden. Ein persönliches Entscheidungs-

recht des Pflichtteilsberechtigten wird zwingend - vor und nach dem Erbfall - 

stets im Range unter dem Stammrecht stehen müssen. Bei dem eigentlichen 

Pflichtteilsrecht als solchem ist aber der Verfassungsrang keineswegs ge-

klärt.532 Lediglich dem Pflichtteilsrecht der Abkömmlinge hat das Bundesver-

fassungsgericht Verfassungsrang zugesprochen, diese Frage für Pflichtteils-

ansprüche sonstiger Beteiligter aber ausdrücklich offen gelassen.533 Die Ent-

scheidungsbefugnis des Pflichtteilsberechtigten aus § 852 Abs. 1 ZPO macht 

nur einen Ausschnitt der Rechtsposition des Pflichtteilsberechtigten aus, der 

außerdem überhaupt nur im besonderen Falle der Vollstreckung relevant 

wird. Es erscheint zweifelhaft, für die in diesem Falle eingreifende spezielle 

Einzelbefugnis aus einfachem Recht (§ 852 Abs. 1 ZPO) Verfassungsrang an-

zunehmen. 

 

Es bestehen jedenfalls aber gegenläufige Rechte der Gläubiger mit Verfas-

sungsrang. Im Vollstreckungsfalle spielen Interessen der Gläubiger herein, 

die ihrerseits verfassungsrechtlich geschützt sind. Es ist allgemein aner-

kannt, dass die Rechtsposition des Gläubigers durch Art. 14 Abs. 1 GG ge-

schützt wird. Zu den geschützten Eigentumsrechten gehören schuldrechtli-

che Forderungen.534 Die Gewährleistung des Eigentums ist im Verfahrens-

recht zu beachten und eine Beschränkung oder erhebliche Erschwerung der 

Durchsetzbarkeit einer Forderung daher ein Eingriff in das Eigentum des 

Gläubigers.535 Bei der Bestimmung des Inhalts dieses Eigentums sind kon-

kurrierende Grundrechtspositionen in ein ausgewogenes Verhältnis zu brin-

gen.536  

                                                           
532 Vgl. Palandt/Weidlich, § 2303 Rn. 4 m.N. 

533 BVerfG NJW 2005, 1561. 

534 Maunz/Dürig/Papier, Art. 14 Rn. 201 m.N. 

535 BVerfG ZVI 2006, 125. 

536 BVerfG a.a.O. 
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Der Gesetzgeber darf den durch Artikel 14 Abs. 1 GG erfassten Rechts-

schutzanspruch des Vollstreckungsgläubigers bei einer durch die Zwangs-

vollstreckung erlangten Rechtsposition nur beschränken, soweit und solange 

überwiegende Gründe dies zwingend erfordern.537 Gläubiger haben ferner 

aus Art. 2 GG einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf effektiven Rechts-

schutz.538 

 

Auf der Ebene des Verfassungsrechts ist somit der Verfassungsrang der 

Rechte der Gläubiger allgemein anerkannt. Selbst wenn der vom IV. Senat 

vertretenen Auffassung von der verfassungsrechtlich gewährleisteten negati-

ven Entscheidungsbefugnis des Pflichtteilsberechtigten gefolgt werden könn-

te, verbliebe im Anwendungsbereich des § 852 Abs. 1 ZPO ein Widerstreit 

gegenläufiger Rechtspositionen und der (gewichtige) Verfassungsrang der 

Rechtsposition der Gläubiger. Keine Seite kann unbesehen einen Vorrang 

beanspruchen. 

 

Das Bundesverfassungsgericht führt in seiner Pflichtteilsentscheidung539 

aus, dass die Gerichte bei der Anwendung des einfachen Rechts in einem 

solchen Falle Bedeutung und Tragweite der von ihren Entscheidungen be-

rührten Grundrechte interpretationsleitend berücksichtigen müssten. Dazu 

bedürfe es einer Abwägung zwischen den widerstreitenden grundrechtlichen 

Schutzgütern, die im Rahmen der Auslegung der zivilrechtlichen Vorschrif-

ten vorzunehmen sei und die besonderen Umstände des Falles zu berück-

sichtigen habe. Das Grundgesetz determiniere in solchen Fällen zwar nicht 

das Ergebnis einer die beteiligten (Grund-) Rechtspositionen umfassend 

würdigenden Auslegung des einfachen Rechts. Es sei aber geboten, die Aus-

strahlung der konkurrierenden verfassungsrechtlichen Positionen zu beach-

ten und in die Auslegung einfließen zu lassen.540  

                                                           
537 BGH ZinsO 2011, 813, 814 m.N.  

538 Wolf in Leipold, S. 116 (zu § 88 InsO). 

539 BVerfG NJW 2005, 1561. 

540 BVerfG a.a.O (Rn. 19). 
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Auch bei § 852 Abs. 1 ZPO ist nach diesen Grundsätzen eine solche Aus-

strahlung der Verfassung zu beachten. Die Vorschrift ist nicht lediglich eine 

einfach-rechtliche Schranke eines (negativen) Bestimmungsrechts des 

Pflichtteilsberechtigten von Verfassungsrang. Lediglich die im Einzelfall 

denkbare Ausstrahlung der jeweiligen beiderseitigen Grundrechte auf die 

Anwendung des § 852 Abs. 1 ZPO wird in Zweifelsfragen zu bedenken sein. 

 

Das zum Verzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB gefundene Ergebnis, wonach 

dem Gesetzeszweck folgend eine differenzierte Betrachtungsweise geboten 

ist, wird vor diesem Hintergrund verfassungsrechtlich unbedenklich sein. 

Trifft der Berechtigte wie in den betroffenen Beispielsfällen wirtschaftliche 

Dispositionen, die die Anfechtung begründen, ist er insoweit schon nicht 

durch die ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO geschützt, so dass er sich gegen-

über dem Gläubigerzugriff noch viel weniger auf einen verbindlich (in seinem 

Sinne) ausstrahlenden Grundrechtsschutz berufen kann. 

 

3. Einordnung in die Fallgruppe 

 

Die Fallgruppe der Verfügungen, die den Gläubigerzugriff eröffnen können, 

ist somit um den Verzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB zu erweitern.541 Nach 

hiesigem Verständnis kommt bereits vor dem Erbfall eine Gläubigerbenach-

teiligung in Betracht. 

 

Es gelten für das erbrechtliche Anwartschaftsrecht dieselben Grundsätze, 

die für den entstandenen Anspruch gelten. Danach ist wie dort zu differen-

zieren. Es kommt letztlich auf die konkreten besonderen Umstände des Ver-

zichts an: 

 

                                                           
541 Konsequenterweise sind in diesem Stadium danach auch sämtliche anderen Arten 

von Verfügungen in den Konstellationen anfechtbar, für die beim entstandenen An-

spruch die Anfechtbarkeit begründet ist (Abtretung, Sicherungsabtretung, Verpfän-

dung). 
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a) Familiär geprägter Verzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB unanfechtbar 

 

Der Verzicht kann familiär geprägt sein. Wie beim entstandenen Anspruch 

mag ein weichender Abkömmling im Interesse des Fortbestands eines Un-

ternehmens auch bereits vor dem Erbfall auf seinen Pflichtteil verzichten. 

Der herrschenden Meinung kann, soweit sie einen Verzicht nach § 2346 Abs. 

2 BGB für unanfechtbar hält, bei einem dergestalt familiär geprägten Sach-

verhalt im Ergebnis uneingeschränkt gefolgt werden. 

 

Auf die Rechtsqualität der aufgegebenen Position kommt es dafür freilich 

nicht an. Es wird darauf abzustellen sein, dass § 852 Abs. 1 ZPO (in ent-

sprechender Anwendung) die Unanfechtbarkeit begründet. Der lebzeitige 

Pflichtteilsverzicht stellt eine Alternative dar, ein Unternehmen vor Pflicht-

teilsansprüchen eines weichenden Abkömmlings zu schützen. Gelingt es, 

noch zu Lebzeiten des Erblassers einen Pflichtteilsverzicht zu bewerkstelli-

gen, entsteht mit dem Erbfall erst gar kein Pflichtteilsanspruch mehr.542 

Dies ist unbedenklich, wenn der vorzeitige Erbverzicht ohne jede Gegenleis-

tung erfolgt. Die Interessenlage der Beteiligten weicht nicht signifikant von 

dem Fall ab, dass der Pflichtteilsberechtigte den Nachlass durch Untätigkeit 

zum eigenen Nachteil schont. Diese selbstlose Schonung wird nur bereits zu 

Lebzeiten des Erblassers vereinbart. Hiergegen werden Gläubiger nichts er-

innern können. 

 

b) Anfechtung bei typischen Anfechtungskonstellationen 

 

Bei typischen Anfechtungskonstellationen wird eine andere Sichtweise gebo-

ten sein. Dies gilt in gleicher Weise für den soeben unter 2. behandelten Bei-

spielsfall (Ausgleichszahlung an die Ehefrau), wie auch für Fälle wie das 

oben zum Verzicht nach § 397 BGB (unter 2. a) behandelte Beispiel eines 

Verzichts nach § 397 BGB Zug um Zug gegen Zahlung an einen Gläubiger. 

                                                           
542 Palandt/Weidlich, § 2346 Rn. 16. 
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Im Ergebnis erscheint es zwingend, in diesen typischen Anfechtungsfällen 

die Aufgabe auch nur des künftigen Pflichtteilsanspruches bzw. des entspre-

chenden Anwartschaftsrechts für eine Anfechtung gegenüber den ansonsten 

in einer klassischen Art und Weise anfechtbar Begünstigten ausreichen zu 

lassen. 

 

c) Zu § 2346 Abs. 2 BGB und erbrechtlichen Gestaltungen 

 

Komplexere Vereinbarungen und letztwillige Verfügungen werden wie beim 

entstandenen Anspruch schwieriger einzuordnen sein. Oftmals werden fami-

liäre und wirtschaftliche Aspekte ineinander greifen. Droht einem Familien-

mitglied die Vollstreckung, liegt es bei intakten Verhältnissen nahe, durch 

Abreden innerhalb der Familie den Gläubigerzugriff noch zu Lebzeiten des 

Erblassers zu unterbinden. Wenn ein Familienmitglied sich in entsprechend 

problematischen finanziellen Verhältnissen befindet, wollen die Beteiligten 

und ihre Berater ihm in aller Regel nicht vorrangig die Begleichung der Ver-

bindlichkeiten aus dem Erbe und deren Wegfertigung ermöglichen, sondern 

den Gläubigerzugriff verhindern. Den Gläubigern werden Zahlungen aus 

dem Familienvermögen nicht gegönnt.543 Aus Sicht der Familie gilt es, eine 

solch nutzlose Aufzehrung des Nachlasses zu unterbinden. 

 

Diesen Blickwinkel nimmt die beratende erbrechtliche Praxis ein. Es gibt ge-

sonderte Abhandlungen,544 Seminare545 und Aufsätze von Notaren,546 die 

sich ganz selbstverständlich mit den verschiedenen, allgemein anerkannten 

                                                           
543 Marotzke, Das Erbenglück des insolventen Schuldners, ZVI 2003, 309: „Eine Person, 

über deren Vermögen ein Insolvenzverfahren schwebt, macht eine reiche Erbschaft: 

Die Insolvenzgläubiger werden sich die Hände reiben.“ 

544 Engelmann, Testamentsgestaltung zugunsten Verschuldeter oder Sozialhilfebedürfti-

ger, Köln 2001. 

545 Krauss, „Testamentsgestaltung zur Abwehr sozial- und zivilrechtlicher Gläubiger“, 

Seminar vom 18.10.2010, München. 

546 Limmer, Testamentsgestaltung bei überschuldeten Erben im Hinblick auf die Auswir-

kungen des Verbraucherinsolvenz- und Restschuldbefreiungsverfahrens, ZEV 2004, 

!33 ff. 
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Möglichkeiten beschäftigen, die Erbfolge so zu gestalten, dass ein Zugriff der 

Gläubiger eines verschuldeten Familienmitgliedes nach Kräften bestmöglich 

verhindert wird. Ergeben sich bei einer bislang für sicher erachteten Gestal-

tungsmöglichkeit neue Probleme, wird „das Eis dünner“547 und es werden 

neue Wege gesucht, das angestrebte Ziel doch wieder sicherzustellen. 

 

Die herrschende Meinung zur Behandlung des Pflichtteils in Vollstreckung 

und Insolvenz ist Bestandteil dieser erbrechtlichen Praxis. Sie ist ein rechtli-

cher Baustein in Konstrukten, die sich gezielt der Besonderheit des § 852 

Abs. 1 ZPO bedienen. Der Schuldner wird vom Erblasser testamentarisch 

bewusst „auf den Pflichtteil gesetzt“, wenn gewollt ist, dass sowohl eine Ein-

zelvollstreckung, wie auch ein Zugriff des Insolvenzverwalters auf die Nach-

lassbeteiligung ohne seine Mitwirkung ausgeschlossen werden. Der Schuld-

ner soll nach dem Erbfall durch schlichte Untätigkeit den Vollstreckungszu-

griff vereiteln können.548 Denn nach herrschender Meinung reicht das bloße 

Nichtstun aus, da es anfechtungsrechtlich sanktionslos bleibt.549 Beim 

Pflichtteil werden darüber hinaus Gestaltungen empfohlen, die auch einen 

Zugriff des Sozialhilfeträgers ausschließen sollen, wie die Instrumente des 

§ 2338 BGB (Vor-/Nacherbschaft sowie Testamentsvollstreckung).550 Auf ak-

tuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung des IX. Senats wird sofort rea-

giert. Beispielhaft kann genannt werden, dass sich die Gestaltungspraxis 

derzeit gerade mit der Frage befasst, ob eine Erbeinsetzung "bedingt auf den 

Eintritt der Entschuldung eines Familienmitgliedes" vorgesehen werden soll-

te. Im Hinblick auf die Rechtsprechung des IX. Senats, wonach bei einem im 

eröffneten Verfahren entstandenen Pflichtteilsanspruch eine Nachtragsver-

teilung in Betracht kommt,551 wird vor dieser Gestaltung freilich gewarnt.552  

 

                                                           
547  Limmer, Das Bedürftigentestament - neue Entwicklungen in der Rechtsprechung, FS 

Bengel/Reimann, S. 261 ff. 

548 BGH NJW 1997, 2384; Keim ZEV 1998, 127; Gerhardt EWiR 1997, 683. 

549 Klumpp ZEV 1998, 123, 125; Gerhard a.a.O. S. 684. 

550 Vgl. Limmer a.a.O. („Neue Entwicklungen“). 

551 Vgl. unten Teil C. I. 2. b). 

552 DNotI-Report 2014, 177 ff. 
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Hingegen werden, soweit der IX. Senat anerkennt, dass ein Erwerb von To-

des wegen ungeachtet § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO in den Zeitraum nach Ablauf 

der Wohlverhaltensperiode und Gewährung der Restschuldbefreiung verla-

gert werden kann,553 diesbezügliche Gestaltungen durchaus positiv gesehen 

und in Betracht gezogen.554 

 

Die familiär geprägte Sichtweise und insbesondere die Absicht eines Erblas-

sers, einem verschuldeten Familienmitglied Werte zukommen zu lassen, die 

von diesem persönlich genutzt werden können und auf die Gläubiger des-

halb keinen Zugriff haben sollen, ist zwischenmenschlich anerkennenswert 

und nachvollziehbar. Würden keine Gläubigerinteressen hereinspielen, gäbe 

es dagegen keinerlei Einwendungen. Da aber Drittinteressen hereinspielen 

und diese durch die gewählte Gestaltung gerade zurückstehen sollen, ent-

steht ein konfliktträchtiger Widerstreit. Nach hiesigem Verständnis ist dabei 

im Zweifel ein enges Verständnis des Schutzes aus § 852 Abs. 1 ZPO geboten 

und ein pflichtteilsberechtigter Schuldner nur ausnahmsweise befugt, aus 

einer familiären Rücksichtnahme heraus den Erben selbstlos zu schonen, 

insbesondere wenn eine innerfamiliäre Konfliktsituation vorliegt.555 Es ver-

steht sich nicht von selbst, dass erbrechtliche Gestaltungen, die sich dieses 

Bestimmungsrecht zunutze machen wollen, von den Gläubigern unbedenk-

lich hinzunehmen sind.  

 

Wenn eine Vorschrift wie § 852 Abs. 1 ZPO in der verbreiteten Praxis der Ge-

staltung letztwilliger Verfügungen und Verträge nur benutzt wird, um einen 

jeden Vollstreckungszugriff gänzlich zu vereiteln, wird - aus Gläubigersicht 

betrachtet - die vom Gesetzgeber gewählte Konstruktion zweckentfremdet. 

Jedenfalls bei einem allzu weit gefassten Verständnis vom Bestimmungs-

recht des Pflichtteilsberechtigten ist ein Schutz der Gläubiger dagegen effek-

tiv nicht vorhanden. 

                                                           
553 Vgl. unten Teil D. I. 

554 DNotI-Report a.a.O. 

555 Vgl. unter I. 4. h). 
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Die Zielstellung der Beteiligten, den Gläubigerzugriff zu unterbinden, wird 

dabei offen kommuniziert. Ohne die Vollstreckungs- oder Insolvenzsituation 

würde es eine solche Gestaltung kaum je geben. Sie ist in diesem Sinne un-

typisch und gezielt auf die Vereitelung des Gläubigerzugriffs zugeschnitten. 

Es liegt oftmals auf der Hand, dass die gewählte Vorgehensweise nur ge-

wählt wurde, um einen Gläubigerzugriff zu verhindern.  

 

Grundsätzlich ist eine gezielte Vorgehensweise bei der Vertrags- und Testa-

mentsgestaltung nicht zu beanstanden. Jeder ist befugt, Sachverhalte so zu 

gestalten, dass eine gesetzliche Vorschrift nicht eingreift.556 Allerdings steht 

nicht fest, dass in einem jeden (auch atypischen) Einzelfall die Besonderhei-

ten des Pflichtteilsrechts, die man sich zu Nutze machen möchte, auch ein-

greifen. Es erscheint durchaus erwägenswert, eine gewisse Widersprüchlich-

keit im Verhalten des pflichtteilsberechtigten Schuldners zu sehen, der zu-

nächst an einer erbrechtlichen Gestaltung beteiligt ist, die für ihn den 

Pflichtteil vorsieht und ihn damit überhaupt erst in eine „Konfliktsituation“ 

bringt, wenn er sich später nach dem Erbfall auf Befugnisse beruft, die ihm 

zur Lösung des Konflikts zugestanden werden. Die Entscheidungssituation 

ist oftmals gezielt und durch sein eigenes Mitwirken geschaffen worden, so 

dass er - gemeinsam mit engen Familienangehörigen - die Voraussetzungen 

einer besonderen Befugnis herbeigeführt und sich diese quasi selbst mit ver-

liehen hat. Der gesetzestypische Fall des § 852 Abs. 1 ZPO, dass sich der 

vom Erblasser einseitig enterbte Pflichtteilsberechtigte schützend vor den 

Erben stellt und die Inanspruchnahme des Nachlasses - zu seinem eigenen 

Nachteil - verhindert, liegt in der Praxis oftmals nicht vor. Dass der pflicht-

teilsberechtigte Schuldner seinen Anspruch im eigenen Interesse realisiert 

und gleichzeitig seine Gläubiger aufgrund einer geschickten Ausgestaltung 

der formalen Rechtspositionen leer ausgehen, muss ausgeschlossen sein.557  

 

                                                           
556 BAG NJW 2006, 938. 

557 Hannich S. 48. 
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Im Abtretungsfall ist es von der ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO nicht ge-

deckt, dass der Schuldner einem Dritten den Wert des Pflichtteils zu Lasten 

seiner Gläubiger zuwendet.558 Dieser Gedanke ist fortzuführen. Es ist auch 

nicht hinzunehmen, dass der Pflichtteilsberechtigte und der Erblasser sons-

tige Abreden treffen, die eine Nachlassteilhabe des Schuldners „wie bei einer 

Geltendmachung des Pflichtteils“ bewirken. Insbesondere das Zwischen-

schalten eines „Strohmannes“ wird durch das Pflichtteilsrecht und § 852 

Abs. 1 ZPO nicht geschützt. Besteht der Zweck von Verträgen, die den (künf-

tigen) Pflichtteilsanspruch zum Gegenstand haben, in der Haftungsvereite-

lung, kann eine sittenwidrige Schädigung der Gläubiger im Sinne von § 138 

BGB vorliegen.559 Jedenfalls eine Anfechtung ist letztlich nach denselben 

Kriterien, die für den entstandenen Anspruch und den Verzicht hierauf nach 

§ 397 BGB entwickelt wurden,560 auch bei einem Verzicht nach § 2346 Abs. 

2 BGB möglich. Insoweit wird ein Gleichlauf geboten sein. Ob komplexe erb-

rechtliche Verträge noch mit dem Erblasser zu dessen Lebzeiten einen Ver-

zicht nach § 2346 Abs. 2 BGB beinhalten, oder solche Abreden nach dem 

Erbfall mit dem Erben einen Erlass nach § 397 BGB umfassen, kann haf-

tungsrechtlich nicht den entscheidenden Ausschlag geben. In beiden Fällen 

ist auch bei erbrechtlichen Gestaltungen eine Gläubigerbenachteiligung im 

Sinne des Anfechtungsrechts denkbar. Dem Gläubigerzugriff entgegenste-

hende Beschwerungen sind, wenn nicht unwirksam, so jedenfalls in ihrer 

die Gläubiger benachteiligenden Wirkung anfechtbar. Macht der Pflichtteils-

berechtigte von seinem Recht im weitesten Sinne (wirtschaftlich) Gebrauch, 

und hierfür genügt eine jede Mitwirkung an der betroffenen Gestaltung, die 

ihn oder einer ihm nahestehenden Person den Wert des Pflichtteils zukom-

men lässt, sind diejenigen Wirkungen der Vereinbarungen oder Verfügun-

gen, die dem Gläubigerzugriff formal entgegenstehen, anfechtbar. 

 

 

                                                           
558 BGH 123, 183, 187. 

559 Vgl. Lüke S. 282. 

560 Vgl. oben unter IV. 4. c). 
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Vom Gläubigerzugriff ausgenommen bleiben spiegelbildlich genau die Fälle, 

in denen der pflichtteilsberechtigte Schuldner den Nachlass aus familiärer 

Rücksichtnahme zu seinem eigenen Nachteil schont. Nach diesen Kriterien 

lässt sich in einer rechtssicheren Art und Weise innerhalb der Fallgruppe 

der Verfügungen stimmig abgrenzen, welche Fälle eines Pflichtteilsverzichts 

nach § 2346 Abs. 2 BGB von den Gläubigern hinzunehmen sind und in wel-

chen Fällen der Zugriff in Einzelvollstreckung und Insolvenz zulässig und in 

der Sache auch geboten ist. 
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B. Fallgruppe 2: Atypische Fälle 

 

Im Rahmen der 2. Fallgruppe wird erörtert, ob es geboten ist, den Vollstre-

ckungsschutz des § 852 Abs. 1 ZPO in atypischen Konstellationen einzu-

schränken. Teleologische Überlegungen können nicht nur bei Verfügungen 

des Pflichtteilsberechtigten gegen den Vollstreckungsschutz sprechen. Es 

gibt nicht verfügende Verhaltensweisen des Pflichtteilsberechtigten und wei-

tere Fälle, in denen eine einschränkende Auslegung der Vorschrift in Be-

tracht kommt. 

 

I. Tod des Pflichtteilsberechtigten 

 

Stirbt der Pflichtteilsberechtigte, fällt der ihm zustehende Anspruch in sei-

nen Nachlass. Er ist nach der ausdrücklichen gesetzlichen Regelung in 

§ 2317 Abs. 2 BGB vererblich. Hat der Berechtigte zu Lebzeiten nicht auf 

den Anspruch verzichtet, fällt er im Wege der Universalsukzession (§ 1922 

Abs. 1 BGB) an seinen Erben und kann nach dem Erbfall, soweit er nicht 

verjährt ist, von diesem geltend gemacht werden. Insbesondere im Verhältnis 

zwischen Eheleuten ist das Fortbestehen eines unverjährten Pflichtteilsan-

spruches für einen recht langen Zeitraum denkbar, da die Verjährung des 

Anspruches bei bestehender Ehe nach § 207 Abs. 1 S. 1 BGB gehemmt 

ist.561 Da mit dem Erbfall auch die Verbindlichkeiten des Pflichtteilsberech-

tigten auf seine Erben übergehen, stellt sich die Frage, wie es sich jetzt mit 

der für diese Gläubiger vor dem Erbfall bestehenden Beschränkung verhält. 

Es gibt drei mögliche Alternativen. Mit dem Ableben ihres Schuldners könnte 

die Vollstreckung in seinen Pflichtteilsanspruch nunmehr unbeschränkt 

möglich sein, sie könnte aber auch endgültig ausgeschlossen oder es könnte 

§ 852 Abs. 1 ZPO auch nach dem Erbfall weiterhin zu beachten sein.

                                                           
561 Das Gleiche gilt für Ansprüche zwischen Lebenspartnern, solange die Lebenspart-

nerschaft besteht (§ 207 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB), sowie zwischen dem Kind, seinen 

Eltern und deren Ehegatten und Lebenspartnern bis zur Vollendung des 21. Le-

bensjahres des Kindes (Nr. 2). 
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1. Zum Streitstand 

 

a) Ende des Vollstreckungsschutzes (OLG Brandenburg) 

 

Das OLG Brandenburg hat sich in einem Urteil vom 08.06.2011562 mit dem 

vollstreckungsrechtlichen Schicksal des Pflichtteilsanspruches im Falle des 

Todes des Pflichtteilsberechtigten befasst. Es hat den Normzweck des § 852 

Abs. 1 ZPO so begriffen, dass lediglich die Entscheidungsfreiheit des Pflicht-

teilsberechtigten persönlich geschützt werde, und daraus geschlussfolgert, 

dass deshalb der Schutz mit dessen Tod entfalle. Nach dem Schutzzweck der 

Norm seien zwar regelmäßig innerfamiliäre Bindungen höher zu bewerten als 

die Interessen außerfamiliärer Gläubiger. Nicht beabsichtigt sei hingegen 

eine Privilegierung des Erben des Pflichtteilsberechtigten zu Lasten seiner 

Abkömmlinge, soweit diese ihrerseits pflichtteilsberechtigte Gläubiger seines 

Nachlasses geworden sind.563 Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-

sungsgerichtes sei die Nachlassteilhabe der Abkömmlinge Ausdruck einer 

Familiensolidarität, die in grundsätzlich unauflösbarer Weise zwischen dem 

Erblasser und seinen Abkömmlingen bestehe, und das Pflichtteilsrecht habe 

insoweit die Funktion, die Fortsetzung des ideellen und wirtschaftlichen Zu-

sammenhangs von Vermögen und Familie über den Tod des Vermögensin-

habers hinaus zu ermöglichen.564 Der Erbe des Pflichtteilsberechtigten müs-

se deshalb hinnehmen, dass die durch seine Erbeinsetzung benachteiligten 

Pflichtteilsberechtigten ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO auf den ursprünglichen 

Pflichtteilsanspruch zugreifen können.565 Eine ausdrückliche Beschränkung 

seiner Rechtsauffassung auf diesen speziellen Gläubigerkreis enthält die 

Entscheidung dabei nicht. Sie lässt den Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO gene-

rell mit dem Tod des Pflichtteilsberechtigten enden. 

 

                                                           
562 OLG Brandenburg, Urteil vom 08.06.2011, Az. 13 U 108/09, FamRZ 2011, 1681. 

563 Der Pflichtteilsberechtigte hatte seine eigenen pflichtteilsberechtigten Abkömmlinge 

bei der Testierung übergangen und seine Ehefrau zur Alleinerbin bestimmt. 

564 OLG Brandenburg a.a.O.; BVerfGE 112, 332. 

565 Das OLG Brandenburg hat ihnen einen Auskunftsanspruch zugesprochen. 



- 170 - 
 

b) Fortgeltung des § 852 Abs. 1 ZPO (Literaturmeinung) 

 

In der Literatur gibt es eine erste Stimme, die der Entscheidung des OLG 

Brandenburg widerspricht. Dass der Vollstreckungsschutz des § 852 Abs. 1 

ZPO mit dem Tod des Pflichtteilsberechtigten ende, könne nicht angenom-

men werden. Maßgeblich sei vielmehr, dass der Berechtigte seine Entschei-

dungsfreiheit (zu Lebzeiten) nicht ausgeübt habe und die Gläubiger des Er-

ben über die Geltendmachung des Anspruches nicht entscheiden könnten. 

Der Anspruch gehöre - weiterhin geschützt - zum Nachlass des Pflichtteils-

berechtigten und könne bei seinem Erben nur gepfändet und verwertet wer-

den, wenn dieser als der neue Berechtigte ihn geltend mache. Der Norm-

zweck des § 852 Abs. 1 ZPO, die persönliche Entscheidungsfreiheit des Be-

rechtigten zu schützen, entfalle mit dessen Tod nicht.566 In diese Richtung 

ging auch die Argumentation, die vorzeitige Zulassung der Pfändung im 123. 

Band sei kritisch zu sehen, weil nach einer solchen Pfändung im Erbfall des 

Pflichtteilsberechtigten das Pfandrecht mit auf den Erben übergehe und von 

diesem beachtet werden müsste.567 Ansonsten gibt es bislang in Literatur 

und Rechtsprechung ersichtlich keine explizite Auseinandersetzung mit die-

ser Problematik. Allenfalls die freilich konkret auf den Abtretungsfall bezo-

gene Formulierung, dass nur der Pflichtteilsanspruch des Pflichtteilsberech-

tigten § 852 Abs. 1 ZPO unterliege,568 könnte sprachlich durchaus auch auf 

den Fall der Gesamtrechtsnachfolge nach § 1922 Abs. 1 BGB bezogen wer-

den. Ausdrücklich gemeint ist freilich, dass dem Einzelrechtsnachfolger 

nach der Abtretung kein besonderer Vollstreckungsschutz mehr zur Seite 

steht. Es ist allgemeine Meinung, dass der Anspruch beim Zessionar nicht 

mehr unter § 852 Abs. 1 ZPO fällt.569 Zum Erbfall äußert sich die Literatur 

an dieser Stelle nicht. 

                                                           
566 Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvollstreckung, 2. Aufl. 

(2013), § 852 Rn. 11. 

567 Schubert, JR 1994, 419, 420 (re. oben). 

568 Lüke S. 275. 

569 Lüke a.a.O. m.N. 
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c) Urteil des IV. Senats vom 05.11.2014570 

 

Der IV. Senat hat sich kürzlich mit einem Fall befasst, bei dem es nicht di-

rekt um die hier betroffene Problematik ging, sondern um die Befugnisse ei-

nes Testamentsvollstreckers im Verhältnis zum Erben, wenn zum Nachlass 

ein Pflichtteilsanspruch gehört. Dabei bestand aber eine den Fragestellungen 

des § 852 Abs.1 ZPO durchaus ähnliche Problematik, soweit zu entscheiden 

war, ob die Geltendmachung eines geerbten Pflichtteilsanspruches dem Er-

ben persönlich vorbehalten ist oder diese in die Zuständigkeit des vom Erb-

lasser eingesetzten Testamentsvollstreckers fällt. Nach dem Urteil des 

IV. Senats unterliegt der Pflichtteilsanspruch in einem solchen Falle - vorbe-

haltlich einer abweichenden Bestimmung durch den Erblasser - der Verwal-

tung des Testamentsvollstreckers.571 In diesem Zusammenhang ging es un-

ter anderem um die Frage, ob dem Anspruch nach dem Tode des Pflicht-

teilsberechtigten weiterhin eine besondere persönliche Prägung anhafte und 

ob er deshalb nicht der Testamentsvollstreckung unterliegen könne. Diese 

Sichtweise lehnt der BGH ab. Zwar würden höchstpersönliche Rechte, die 

mangels Vererblichkeit bereits nicht in den Nachlass fielen, nicht von der 

Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers umfasst.572 Hierzu gehöre 

der Pflichtteilsanspruch freilich nicht. Dieser sei nach der ausdrücklichen 

Regelung in § 2317 Abs. 2 BGB vererblich und übertragbar.  

 

Die Entscheidung befasst sich sodann ausführlich mit der Frage, ob der 

Pflichtteilsanspruch eine den höchstpersönlichen Rechten vergleichbare per-

sönliche Prägung aufweist. Auch dies wird vom IV. Senat im Ergebnis ver-

neint. Der Pflichtteilsanspruch entspringe zwar einer engen familiären Be-

ziehung zwischen dem Berechtigten und dem Erblasser.573 Es unterliege da-

her grundsätzlich der freien Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten, ob er 

                                                           
570 BGH, Urteil vom 5. November 2014, Az. IV ZR 104/14, NJW 2015, 59. 

571 BGH a.a.O. 

572 Vgl. Staudinger/Reimann, (2012) § 2205 BGB Rn. 17. 

573 BGH a.a.O. unter Hinweis auf BGHZ 123, 183, 186. 
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einen ihm zustehenden Pflichtteil verlangen wolle oder nicht.574 Dies ändere 

aber nichts daran, dass der Pflichtteilsanspruch eine bloße Geldforderung 

im Sinne eines Geldsummenanspruchs sei.575 Es handele sich nicht um ein 

derart mit der Person des Pflichtteilsberechtigten verbundenes persönliches 

Recht, welches nach dessen Tod lediglich von seinen Erben und nicht vom 

Testamentsvollstrecker geltend gemacht werden könne. Wenn schon der 

Erbteil an einem anderen Nachlass in die Verwaltungsbefugnis des Testa-

mentsvollstreckers falle,576 gelte dies erst recht für einen lediglich auf Geld-

zahlung gerichteten Pflichtteilsanspruch. Hierdurch werde auch nicht die 

Entschließungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten beeinträchtigt, ob er einen 

ihm zustehenden Pflichtteil verlangen wolle oder nicht. Hierüber könne er zu 

Lebzeiten frei entscheiden, vor dem Tod des Erblassers mit diesem einen 

Verzicht vereinbaren (§ 2346 Abs. 2 BGB) oder nach dem Tod des Erblassers 

mit den Erben einen Erlassvertrag schließen (§ 397 BGB). Ferner habe er die 

Möglichkeit, für den Fall seines Todes die Testamentsvollstreckung zu be-

schränken und hiervon Pflichtteilsansprüche auszunehmen (§ 2208 Abs. 1 

Satz 1 BGB). Mache er von diesen Möglichkeiten keinen Gebrauch, so falle 

der Pflichtteilsanspruch in die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstre-

ckers.  

 

Im Rahmen der Auslegung nach der Systematik des Gesetzes erörtert der 

BGH ausdrücklich die vollstreckungsrechtliche Behandlung des Anspru-

ches. Aus § 852 Abs. 1 ZPO lasse sich nicht herleiten, der Pflichtteilsan-

spruch falle nicht unter die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstre-

ckers. Eine mit dieser Regelung vergleichbare Fallgestaltung sei nicht gege-

ben. § 852 Abs. 1 ZPO wolle lediglich die Vollstreckung von Gläubigern des 

Pflichtteilsberechtigten in seinen Pflichtteilsanspruch infolge seiner familiä-

ren Verbundenheit mit dem Erblasser verhindern. 

 

                                                           
574 So schon BGH, Urteil vom 7.7.1982, Az. IVb ZR 738/80, NJW 1982, 2771 (unter 2. 

b). 

575 BGH a.a.O. unter Hinweis auf BGHZ 7, 134, 138. 

576 So BGH, Urteil vom 9. Mai 1984, Az. IVa ZR 234/82, NJW 1984, 2464 (unter 2.). 
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Um einen derartigen Zugriff außenstehender Dritter auf das Vermögen des 

Pflichtteilsberechtigten in Gestalt der Verwertung des Pflichtteilsanspruchs 

gegen seinen Willen gehe es nach dem Tod des Erblassers nicht mehr. Eine 

besondere familiäre Verbundenheit, die es ausschlösse, dass der Testa-

mentsvollstrecker einen derartigen Anspruch geltend machen könnte, beste-

he in einer solchen Fallkonstellation jedenfalls nicht mehr. Auch aus einem 

Vergleich mit weiteren, insbesondere mit den insolvenzrechtlichen Regelun-

gen ergebe sich nichts anderes. Diesen insolvenzrechtlichen Regelungen ge-

he es allein darum, die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten, ob 

er den Anspruch geltend macht oder nicht, gegenüber außenstehenden 

Gläubigern zu sichern. Eine derartige Fallkonstellation bestehe nach dem 

Tod des pflichtteilsberechtigten Erblassers nicht mehr.577 Im Ergebnis hat 

der IV. Senat die Geltendmachung des Anspruches nicht dem Erben persön-

lich vorbehalten, sondern dem Testamentsvollstrecker zugewiesen. 

 

                                                           
577 BGH a.a.O. S. 61. 
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2. Eigene wertende Betrachtung 

 

Im Ergebnis einer Auslegung nach den anerkannten Methoden werden gute 

Gründe dafür sprechen, dass der Vollstreckungsschutz des § 852 Abs. 1 

ZPO nach dem Ableben des Pflichtteilsberechtigten endgültig nicht mehr 

eingreift, auch wenn nicht alle Auslegungsmethoden für dieses Ergebnis 

streiten.  

 

a) Nach Gesetzeswortlaut Fortgeltung des § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Der Tod des Pflichtteilsberechtigten führt weder zur Rechtshängigkeit des 

Anspruches, noch zu einem Anerkenntnis. Nach dem Gesetzeswortlaut ist 

die unbeschränkte Vollstreckung in den Pflichtteilsanspruch nur in diesen 

beiden Fällen eröffnet. § 852 Abs. 1 ZPO gilt nach seinem Wortlaut über den 

Tod des Berechtigten hinaus, da die Vorschrift nicht ausdrücklich regelt, wer 

den Anspruch rechtshängig machen oder ein Anerkenntnis herbeiführen 

muss und dies somit auch der Erbe des Berechtigten sein kann.     

 

b) Zu Gesetzessystematik und Wille des Gesetzgebers 

 

Eine Äußerung des historischen Gesetzgebers konkret zu der vorliegenden 

Problematik ist nicht ersichtlich. Der Gesetz gewordene Wille des Gesetzge-

bers, den Wegfall der Vollstreckungsbeschränkung an den Eintritt zweier 

konkret normierter Voraussetzungen zu knüpfen,578 streitet in einem gewis-

sen Maße dafür, sonstige Ereignisse wie das Ableben des Berechtigten hier-

für nicht ausreichen zu lassen. Wie der Fall der Abtretung zeigt, ist ein Ver-

stoß gegen das Konzept des Gesetzgebers, soweit er zwei rechtsklare Tatbe-

standsvoraussetzungen geschaffen hat, aber durchaus denkbar, wenn die 

ratio legis dafür streitet und ihr unter den Auslegungsmethoden der Vorzug 

zu geben ist.579 Hierauf wird sogleich näher eingegangen werden. 

                                                           
578 Vgl. oben unter A. I. 4. b). 

579 Vgl. oben a.a.O. 
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Unter systematischen Gesichtspunkten ist noch die Auffassung zu beden-

ken, wonach der besondere Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO zum Inhalt des 

Pflichtteilsanspruches gehören soll.580 Nach diesem Verständnis würde sich 

im Zweifel mit dem Tod des Anspruchsinhabers nicht notwendiger Weise 

auch der Inhalt des Anspruches ändern, was dafür streiten wird, dass der 

besondere Schutz über den Tod hinaus fortbesteht und der Erbe des Pflicht-

teilsberechtigten nach § 1922 Abs. 1 BGB einen - kraft seines materiellen 

Inhalts - weiterhin vollstreckungsgeschützten Anspruch erwirbt. 

 

Dieses materiell-rechtliche Verständnis des Vollstreckungsschutzes wird in 

der hiesigen Arbeit abgelehnt. Mit der Annahme, dass zwischen dem Inhalt 

des Pflichtteilsanspruches und seiner Behandlung im Vollstreckungsfall zu 

differenzieren ist und § 852 Abs. 1 ZPO lediglich eine verfahrensrechtliche 

Voraussetzung für den Beginn oder den Fortgang der Vollstreckung dar-

stellt,581 ist dieses Argument im Wesentlichen entkräftet. Unter systemati-

schen Gesichtspunkten ist es weder zwingend noch naheliegend, dass eine 

aus einer familiären Verbundenheit begründete besondere verfahrensrechtli-

che Vollstreckungsvoraussetzung auch noch bei einer Vollstreckung gegen 

den Erben des Schuldners gilt. Die Anwendung des § 852 Abs. 1 ZPO könnte 

formal betrachtet durchaus davon abhängen, ob sich die Vollstreckung noch 

gegen den Pflichtteilsberechtigten selbst richtet und sein Einverständnis vo-

raussetzt, oder ob sie erst gegen seinen Erben betrieben wird, auf dessen 

Willen es nicht ankommt. Jedenfalls nach dem hier vertretenen verfahrens-

rechtlichen Verständnis bleibt diese Frage unter systematischen Gesichts-

punkten in beide Richtungen offen.  

 

                                                           
580 Vgl. oben unter A. I. 4. f). 

581 Vgl. oben a.a.O. 
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c) Auslegung nach dem Gesetzeszweck 

 

Die teleologische Betrachtung soll vom folgenden Beispielsfall ausgehend er-

folgen: 

 

Gläubiger G hat eine titulierte Forderung gegen Schuldner S. Ein Elternteil des 

S verstirbt. Die Ehefrau des S wird testamentarische Alleinerbin, so dass S 

einen Pflichtteilanspruch gegen sie erwirbt. Gläubiger G vollstreckt und pfän-

det diesen Pflichtteilsanspruch nach dem von der herrschenden Meinung an-

erkannten Modus (isolierte Pfändung ohne Überweisung). Zehn Jahre später 

verstirbt S. Wegen seiner problematischen Vermögenssituation schlagen alle 

Verwandten die Erbschaft aus, so dass der zuständige Landesfiskus als Erbe 

festgestellt wird (§ 1936 S. 1 BGB). Gläubiger G lässt seinen Titel auf diesen 

Rechtsnachfolger umschreiben (§ 727 ZPO) und beantragt beim Vollstre-

ckungsgericht die Überweisung des Pflichtteilsanspruches zur Einziehung 

(§ 835 ZPO). Mit dem Tode des Pflichtteilsberechtigten sei Verwertungsreife 

eingetreten. Sowohl sein titulierter Anspruch, wie auch der Pflichtteilsanspruch 

bestünden unverjährt fort.  

 

Die Frage, ob in diesem Fallbeispiel nach dem Gesetzeszweck des § 852 Abs. 

1 ZPO die Überweisung zu erfolgen hat oder der betroffene Anspruch auch 

nach dem Tode des Pflichtteilsberechtigten geschützt bleibt, ist nach teleolo-

gischen Kriterien schwierig zu beantworten. Im Ausgangspunkt kann man-

gels einer eindeutigen Regelung nur wiederum daran angeknüpft werden, 

dass, wie der IX. Senat im 123. Band ausgeführt hat, die Rechtsfolgen der 

Vorschrift nicht im Einzelnen durchdacht und in einem bestimmten Sinne 

angestrebt worden seien.582 Mit dieser Begründung lässt sich für beide Fälle 

des § 2317 Abs. 2 BGB, die Einzelrechtsnachfolge im Falle der Abtretung 

und die Gesamtrechtsnachfolge im Erbfall, belastbar argumentieren, dass 

eine Gesetzeslücke vorliegt, die im Wege teleologischer Überlegungen ge-

schlossen werden kann und muss. 

                                                           
582 BGHZ 123, 183, 188. 
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Je nachdem, welchem Aspekt man dabei besonders Gewicht beimisst, sind 

nach teleologischen Überlegungen völlig unterschiedliche Ergebnisse be-

gründbar. Wer zentral darauf abstellt, dass § 852 Abs. 1 ZPO die persönliche 

Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten schützen will, kann diesen 

Schutz so begreifen, dass er nur für den Berechtigten in Person gilt. Mit die-

sem Grundverständnis kann angenommen werden, dass der Schutz mit dem 

Tode des Pflichtteilsberechtigten endet.583 Im Beispielsfall wird in der Tat die 

Annahme, der Landesfiskus habe als Erbe nunmehr über den Gläubigerzu-

griff zu befinden, nicht gerade naheliegen. Wird kein Familienmitglied Erbe 

des Pflichtteilsberechtigten, ist der Aspekt, über § 852 Abs. 1 ZPO Familien-

interna zu schützen und innerfamiliäre Konfliktsituationen auszuschlie-

ßen,584 im konkreten Einzelfall im Zweifel nicht mehr relevant. Das Verhält-

nis des Pflichtteilsberechtigten zum Erblasser, auf welches die Gesetzesma-

terialien und der IX. Senat im 123. Band entscheidend für den Gesetzes-

zweck abheben, hat zu diesem Zeitpunkt geendet. 

 

Der Familienverbund kann jedenfalls im Einzelfall insoweit aufgelöst sein. 

Der IV. Senat argumentiert, dass eine besondere familiäre Verbundenheit, 

die es ausschlösse, dass ein Testamentsvollstrecker den vererbten Anspruch 

geltend machen könne, in einer solchen Fallkonstellation jedenfalls „nicht 

mehr bestehe“.585 So kann man auch für den Gläubigerzugriff argumentie-

ren, mag auch der Testamentsvollstrecker vom Pflichtteilsberechtigten ein-

gesetzt und somit kein außenstehender Dritter oder Gläubiger sein. Der per-

sönliche familiäre Verbund des Pflichtteilsberechtigten zum Erblasser hat 

nach dieser Sichtweise geendet und der Pflichtteilsberechtigte hat seinen 

Anspruch in fremde Hände gelegt, indem er darauf nicht zu seinen Lebzeiten 

verzichtet hat. 

 

 

                                                           
583 OLG Brandenburg a.a.O..; wohl auch BGH (IV. Senat) a.a.O. 

584 Vgl. oben unter A. I. 2. 

585 BGH a.a.O. S. 60. 
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Es bleibt aber auch eine gegenteilige Argumentation möglich, soweit es um 

den Willen des Pflichtteilsberechtigten und dessen Schutz geht. Die Frage, 

wie der Anspruch nach dem Ableben des Berechtigten vollstreckungsrecht-

lich zu behandeln ist, stellt sich nur, wenn es zu Lebzeiten des Pflichtteilsbe-

rechtigten keine unzweifelhafte Entscheidung hierüber von seiner Seite ge-

geben hat. Hat der Pflichtteilsberechtigte die Voraussetzungen des § 852 

Abs. 1 ZPO herbeigeführt, sich also für den Gläubigerzugriff entschieden, ist 

die Problematik ebenso hinfällig, wie wenn er zu Lebzeiten auf den Anspruch 

verzichtet und ihn damit zum Erlöschen gebracht hat. Nach einem Verzicht 

würde der Anspruch gar nicht mehr an den Erben des Pflichtteilsberechtig-

ten fallen können. Es verbleiben somit die Fälle, in denen der Pflichtteilsbe-

rechtigte den Anspruch zu Lebzeiten weder förmlich geltend gemacht, noch 

darauf förmlich verzichtet hat, und in denen keine Verjährung eingetreten 

ist. Der Berechtigte ist in diesen Fällen untätig geblieben, was in Bezug auf 

seine (innere) Willenshaltung interpretationsfähig ist. Er mag sich die Ent-

scheidung im Hinblick darauf, dass die Verjährung des Anspruches ge-

hemmt und ein Zerwürfnis mit seiner Ehefrau nicht auszuschließen war, 

offengehalten haben. Er mag den Willen gehabt haben, seine Ehefrau end-

gültig zu schonen, weil die ihr zugeflossenen Mittel aus dem Nachlass ohne-

hin zur gemeinschaftlichen Lebensführung verwendet worden sind. Er mag 

auf den anerkannten Rechtsstandpunkt vertraut haben, dass der Gläubiger-

zugriff bei schlichter Untätigkeit ausgeschlossen ist. Sein Wille kann dahin 

gegangen sein, mit Rücksichtnahme auf das Verhältnis zum Erblasser den 

Gläubigerzugriff endgültig zu unterbinden, er muss es aber nicht. Ging sein 

Wille etwa dahin, den Nachlass zu schonen, würde er konterkariert, wenn es 

mit seinem Ableben darauf nicht mehr ankäme und ohne weitere Vorausset-

zungen eine unbeschränkte Vollstreckung in den Anspruch möglich wäre. 

Dies streitet dafür, dass der Normzweck, die persönliche Entscheidungsfrei-

heit des Berechtigten zu schützen, mit dessen Tod nicht entfällt.586 

 

                                                           
586 Meller-Hannich a.a.O. 
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Denkbar ist auch ein weiteres Verständnis. Wer darauf abstellt, dass aus-

schließlich der Wille des Pflichtteilsberechtigten persönlich maßgeblich sein 

soll, könnte auch argumentieren, dass die Vollstreckung endgültig ausge-

schlossen ist, wenn dieser sich zu Lebzeiten nicht zur Geltendmachung des 

Anspruches entschlossen und die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO 

herbeigeführt hat. Die Bedingung für den Gläubigerzugriff könnte auch end-

gültig ausgefallen sein, weil eine Entscheidung zur Geltendmachung durch 

den Pflichtteilsberechtigten (persönlich) endgültig nicht mehr möglich ist. 

Dafür streitet eine Überlegung aus dem Abtretungsfall. Ein zentrales Argu-

ment dafür, dass bei einer Abtretung der Vollstreckungsschutz entfällt, geht 

dahin, dass die Geltendmachung des Anspruches durch den Rechtsnachfol-

ger vom Willen des Pflichtteilsberechtigten gedeckt sei. Mit der Abtretung 

ermögliche er diesem die Geltendmachung des Anspruches.587 Diese Argu-

mentation lässt sich auf den Erbfall nicht übertragen. Wenn der Erbe des 

Pflichtteilsberechtigten den Pflichtteilsanspruch geltend macht, ist offen, ob 

diese Geltendmachung auch von einem lebzeitigen Willen seines Rechtsvor-

gängers getragen ist. Jedenfalls ist der Wille nicht durch einen Rechtsakt wie 

eine Abtretung dokumentiert. Damit ist eine Geltendmachung des Anspru-

ches gegen den eigentlichen Willen des Pflichtteilsberechtigten (in der Hand 

seines Erben) durchaus denkbar, wenn § 852 Abs. 1 ZPO nach dem Verster-

ben des Pflichtteilsberechtigten weiterhin wie vor dem Erbfall angewendet 

wird. Ein durchgreifendes Argument liegt damit aber nicht vor. Dagegen 

kann wiederum mit dem IV. Senat argumentiert werden, der Pflichtteilsbe-

rechtigte habe zu Lebzeiten von der Möglichkeit eines Verzichts keinen Ge-

brauch gemacht und damit mittelbar den Übergang seines Anspruches - 

samt der Entscheidungsbefugnis - auf seinen Erben zugelassen.588 Auf die-

sem Wege kann der Pflichtteilsberechtigte die Inanspruchnahme des Nach-

lasses willentlich ermöglicht und diese Option seinen Erben bewusst offen-

gehalten haben. 

                                                           
587 Vgl. oben unter A. I. 2. 

588 Vgl. oben unter 1. c). 
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Beim Erbfall wird diese Argumentation aber deutlich weniger Gewicht haben 

als bei einer Abtretung, da die Willensäußerung bzw. hier das lebzeitige Ver-

halten des Berechtigten weit weniger zwingend auf ein Einverständnis mit 

der Geltendmachung schließen lässt. Bei der Abtretung ist die anschließen-

de Geltendmachung des Anspruches durch den Zessionar in aller Regel als 

eine stringente und bewusst bewirkte (und gewollte) Folgeentwicklung zu 

sehen, im Erbfall hingegen nicht unbedingt. 

 

Zu bedenken sind auch die wirtschaftlichen Konsequenzen der drei Alterna-

tiven. Im zivilrechtlichen Ausgangspunkt fällt mit dem Erbfall der unverjähr-

te Pflichtteilsanspruch in den Nachlass, und auch der Anspruch der Gläubi-

ger des Berechtigten richtet sich nunmehr gegen dessen Nachlass (Univer-

salsukzession nach § 1922 Abs. 1 BGB). Die Erben des Pflichtteilsberechtig-

ten erben auch dessen Verbindlichkeiten und sind zur Zahlung verpflichtet, 

soweit sie keine haftungsbeschränkenden Maßnahmen ergreifen. Die Haf-

tung kann aber auf den Nachlass beschränkt werden.589 Ausgehend von die-

ser haftungsrechtlichen Situation ist die Frage zu stellen, ob für die Gläubi-

ger des Pflichtteilsberechtigten § 852 Abs. 1 ZPO weiterhin zu beachten ist. 

Aus diesem Zusammenspiel ergeben sich die folgenden Konsequenzen: 

 

Ist der Anspruch beim Ableben des Pflichtteilsberechtigten noch geschützt 

und nimmt man an, dass ein Eintritt der Voraussetzungen für den Vollstre-

ckungszugriff danach nicht mehr in Betracht kommt, würde dies im Bei-

spielsfall zu einer endgültig unergiebigen Pfändung des G führen. Dies könn-

te aber nichts daran ändern, dass G seinen titulierten Anspruch gegen den 

Nachlass des S verfolgen kann. Dem Nachlass steht wiederum der Pflicht-

teilsanspruch zu. Die Erben des S können als Gläubiger den Nachlass des 

ursprünglichen (ersten) Erblassers in Anspruch nehmen. Der Anspruch fällt 

unbelastet an die Erben des S (§ 1922 Abs. 1 BGB) und kann von ihnen - 

ohne die Pfändung eines Altgläubigers beachten zu müssen - frei realisiert 

                                                           
589 §§ 1975, 1990 BGB. 
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werden. Der Nachlass des Erblassers würde somit nur zu Lebzeiten des 

Pflichtteilsberechtigten vor einem Zugriff geschützt. Dessen Erben können in 

jedem Falle ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO den Nachlass doch noch in An-

spruch nehmen. Nur Gläubiger G hätte die Möglichkeit verloren, sich an 

dem Anspruch zu Lebzeiten seines Schuldners im ersten Rang per Pfand-

recht zu sichern. Es erscheint nicht gerade naheliegend oder gar zwingend, 

diese wirtschaftliche Konsequenz der Fortschreibung der Wirkungen des 

§ 852 Abs. 1 ZPO anzunehmen. Für die Annahme, dass der Gesetzeszweck 

des § 852 Abs. 1 ZPO eine solche Privilegierung der (späteren) Erben des 

Pflichtteilsberechtigten gegenüber seinen (früheren) Gläubigern deckt, gibt es 

keine Anhaltspunkte in der Gesetzesbegründung und dem von der herr-

schenden Meinung daraus abgeleiteten Verständnis. Die Argumentation des 

OLG Brandenburg zu Pflichtteilsgläubigern590 wird auch im Verhältnis zu 

normalen Gläubigern wie im Beispielsfalle G zutreffen. 

 

Nimmt man an, dass der Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO über den Erbfall hin-

weg fortbesteht und für den Gläubigerzugriff maßgeblich ist, ob der neue Be-

rechtigte sich zur Geltendmachung des Anschlusses entscheidet, besteht die 

vollstreckungsrechtliche Schwebephase fort. Der Erfolg der Pfändung des 

Gläubigers G hinge von der Entscheidung des Erben ab. Fällt der Anspruch 

in diesem Stadium beim Tod dieses Erben wiederum an dessen Nachfolger, 

kann sich eine nicht endende Kette ergeben, bei welcher die Entscheidungs-

befugnis mit jedem Erbfall weiter vererbt würde, soweit keine Verjährung 

eintreten würde. Bei Miterben hätten mehrere Beteiligte zu entscheiden. Aus 

einer höchstpersönlichen Entscheidungsbefugnis würde ein vererbliches Be-

stimmungsrecht, das ggf. von Hand zu Hand geht. Selbst die Zuständigkeit 

einer Behörde für die Entscheidung wäre denkbar, wie der Beispielsfall auf-

zeigt. Auch diese Konsequenz ist mit dem Gesetzeszweck des § 852 Abs. 1 

ZPO schwerlich zu vereinbaren. Nach dem heutigen Verständnis ist es gera-

de die familiäre Verbundenheit zwischen dem Erblasser und dem Pflicht-

                                                           
590 OLG Brandenburg a.a.O. 
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teilsberechtigten, an die dessen in diesem Sinne wohl nur alleinige Ent-

scheidungsbefugnis anknüpft. 

 

In der dritten Alternative ist der Anspruch beim Tode des Pflichtteilsberech-

tigten noch geschützt, dieser Schutz wäre aber mit seinem Ableben entfallen. 

Die lebzeitige Pfändung des G wäre letztlich erfolgreich, weil sein Schuldner 

einen unverjährten Pflichtteilsanspruch hinterlassen hat. Mit dessen Able-

ben entfällt der spezielle Schutz des Anspruchs, was im Ergebnis einem Ein-

tritt der speziellen Voraussetzungen für den unbeschränkten Vollstre-

ckungszugriff im Sinne von § 852 Abs. 1 ZPO gleichkommt. Dies würde im 

Beispielsfall zu einer endgültig erfolgreichen Pfändung des G führen, der den 

Nachlass des ursprünglichen Erblassers jetzt unbeschränkt in Anspruch 

nehmen und sich den Anspruch überweisen lassen könnte. Die Entwicklung 

des Nachlasses seines eigenen Schuldners, etwa eine Insolvenz, würde G nur 

betreffen, soweit seine Forderung durch den Pflichtteilsanspruch nicht ge-

deckt wäre. Diesen könnte er (vorbehaltlich einer Anfechtung) vor allen an-

deren Gläubigern für sich realisieren. Damit würde er aus dem Kreise der 

sonstigen Gläubiger herausgehoben und ihm bzw. seiner (isolierten) Pfän-

dung durch die vom IX. Senat angenommene Rückbeziehung seines Pfän-

dungspfandrechts zu einem wenn auch späten Erfolg verholfen. 

 

Dieses Ergebnis lässt sich schlüssig rechtfertigen. Der Schutz des § 852 Abs. 

1 ZPO soll, so der IX. Senat im 123. Band, nicht weiter ausgedehnt werden, 

als zum Schutz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten erfor-

derlich. Damit verträgt es sich zwanglos, wenn dieser Zweck mit seinem Tod 

endet, wie das OLG Brandenburg und wohl auch der IV. Senat (im Rahmen 

der Problematik der Testamentsvollstreckung) annehmen. 

 

Ein weiterer Aspekt, der zu bedenken ist, wird das Verhältnis zwischen den 

Gläubigern des Pflichtteilsberechtigten und den Gläubigern seines Erben 

sein. Im 123. Band argumentiert der IX. Senat, dass sich keine sachliche 

Rechtfertigung dafür finden lasse, die Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten 
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gegenüber dem Zessionar und dessen Gläubigern zu benachteiligen.591 Die-

ser Gedankengang lässt sich auf die vorliegende Konstellation übertragen. 

Dass alleine die eigenen Gläubiger des Erben des Pflichtteilsberechtigten 

unbeschränkt auf den diesem nach § 1922 Abs. 1 BGB zugefallenen Pflicht-

teilsanspruch zugreifen können, wäre aus Sicht der ausgeschlossenen Gläu-

biger des Pflichtteilsberechtigten kaum einzusehen, auch wenn sie damit – 

anders als im Falle einer Abtretung ohne Gegenleistung – nicht völlig recht-

los gestellt würden. 

 

Bei der Abtretung hatte die Frage, ob der Anspruch den Gläubigern des 

Pflichtteilsberechtigten haftet, oder nur den Gläubigern des Zessionars, ent-

scheidende Bedeutung. Mit der Abtretung gehen die Verbindlichkeit des Ze-

denten generell nicht auf den Zessionar über. Deshalb war die Frage dort 

entscheidend. Im Erbfall gehen hingegen die Verbindlichkeiten des Pflicht-

teilsberechtigten auf seinen Erben mit über (§ 1922 Abs. 1 BGB). Während 

der Einzelrechtsnachfolger nicht haften würde, ist der Gesamtrechtsnachfol-

ger auch Nachfolgeschuldner. Wenn der Erbe keine Haftungsbeschränkung 

herbeiführt, liegt eine normale Haftung des Nachlasses gegenüber Altgläubi-

gern des Erblassers und den persönlichen Gläubigern des Erben vor, ohne 

dass es für den Vollstreckungszugriff auf den Anspruch eine gesetzliche 

Rangfolge zwischen Alt- und Neugläubigern gäbe. Beide Gläubigergruppen 

könnten grundsätzlich in den Nachlass des Pflichtteilsberechtigten vollstre-

cken, und es würde sich für beide die Frage stellen, ob § 852 Abs. 1 ZPO ei-

ner Vollstreckung in den Pflichtteilsanspruch entgegensteht. Die persönli-

chen Gläubiger des Erben würden wiederum wegfallen, wenn es zu einer 

Haftungsbeschränkung auf den Nachlass käme. Dann ginge es alleine noch 

um die Vollstreckungsmöglichkeiten der Altgläubiger untereinander. Für die 

Frage, ob eine vor dem Erbfall ausgebrachte Pfändung hinfällig ist oder Be-

stand hat, lässt sich die Betrachtung des Verhältnisses zwischen den Neu- 

und den Altgläubigern des Nachlasses deshalb nicht wie im Falle der Abtre-

tung verwenden. Die ursprünglichen Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten 

                                                           
591 BGHZ 123, 183, 189. 
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verlören ggf. die Möglichkeit, sich noch zu seinen Lebzeiten durch eine Pfän-

dung sozusagen auf Vorrat zu sichern, blieben aber im Übrigen auf jeden 

Fall Gläubiger des Nachlasses, zu dem der Pflichtteil gehört. 

 

Im Rahmen der gebotenen Abwägung der einzelnen Auslegungsergebnisse 

und der teleologischen Überlegungen werden weder der Gesetzeswortlaut, 

noch die Systematik des Gesetzes oder der Wille des Gesetzgebers entschei-

dendes Gewicht haben können. Eine eindeutige Beantwortung der schwieri-

gen Fragestellung gibt es auch nach wertenden Gesichtspunkten insgesamt 

nicht. 

 

Ein besonders gewichtiges Argument sieht der Verfasser im Bereich der Kon-

sequenzen der bestehenden Alternativen: Wenn der ursprünglich aus dem 

Verhältnis des Erblassers zum Pflichtteilsberechtigten begründete Pflicht-

teilsanspruch schon durch einen „Dritten“, nämlich in Erben- und damit in 

Dritt-Gläubigerhand gegenüber dem Nachlass verfolgt werden kann, gibt es 

keinen überzeugenden Grund, den ursprünglichen Gläubigern des Pflicht-

teilsberechtigten die Möglichkeit abzusprechen, sich für genau diesen Fall 

durch eine (rangwahrende) Pfändung zu sichern. In dem vollstreckungs-

rechtlichen (Rang-) Verhältnis zu dem Erben des Schuldners und seinen 

Gläubigern wird der Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO in diesen Fällen nicht 

maßgeblich sein und der Sicherung dieser Gläubiger entgegenstehen kön-

nen. Einer vor dem Erbfall erlangten isolierten Pfändung wird damit rang-

wahrende Wirkung - vor allem auch gegenüber nicht pfändenden Altgläubi-

gern - zukommen müssen. Diesem wirtschaftlichen Gesichtspunkt sollte 

entscheidendes Gewicht beizumessen sein. Es geht um teleologische Überle-

gungen im Bereich des Gläubigerzugriffes. Die Konsequenzen hieraus für 

unterschiedliche beteiligte Gläubiger müssen bei einer solchen Betrachtung 

ein gewichtiges und letztlich entscheidendes Gewicht haben, jedenfalls wenn 

ein eindeutiges Ergebnis der teleologischen Überlegungen ansonsten nicht 

feststellbar ist. 

 



- 185 - 
 

 

Hinnehmbare Konsequenz hieraus ist, dass der Pflichtteilsberechtigte, wenn 

er den Nachlass definitiv endgültig schonen will, zu Lebzeiten einen förmli-

chen Verzicht auf seinen Anspruch erklären muss, um seinen Willen ver-

bindlich durchzusetzen. Entbehrlich ist der Verzicht nur, wenn Verjährung 

eintritt, was ebenfalls zur endgültigen Schonung des Nachlasses des Erblas-

sers führt. Die erbrechtliche Beratungspraxis weist ausdrücklich darauf hin, 

dass bei der Gestaltung von Verfügungen von Todes wegen geprüft werden 

sollte, ob unverjährte Pflichtteilsansprüche offen stehen, deren Geltendma-

chung der Berechtigte nach seinem Tod nicht wünscht oder die seine ganze 

Erbfolgeplanung durchkreuzen könnten.592 Dass danach insbesondere ein 

verschuldeter Inhaber eines Pflichtteilsanspruches gehalten ist, sich zu Leb-

zeiten zu entscheiden, ob er die Inanspruchnahme des Nachlasses endgültig 

unterbinden will, und dass er ggf. aktiv werden muss, erscheint nicht unan-

gemessen, da ihn § 852 Abs. 1 ZPO ohnehin außerordentlich privilegiert. Die 

denkbaren Mühen sind gering, da ein Erlassvertrag nach § 397 BGB an kei-

ne Formvorschriften gebunden ist und damit jede privatschriftliche oder 

auch nur mündliche Vereinbarung mit dem Erben in Betracht kommt. 

Schlichte Untätigkeit auch über einen längeren Zeitraum wird hingegen 

nicht ausreichen können, da wie sonst auch hier ein Schweigen nur ganz 

ausnahmsweise als rechtsgeschäftliche Erklärung verstanden werden 

kann.593  

 

Hinzunehmen ist damit auch, dass die Untätigkeit des Pflichtteilsberechtig-

ten zu Lebzeiten möglicherweise nicht bedachte Folgen des Erbfalles auslö-

sen kann. Die generelle Gefahr, dass ohne ausdrückliche Regelung eines 

Punktes zu Lebzeiten insoweit Zweifel bestehen und diese - wie etwa im Falle 

der Entscheidung des IV. Senats zur Testamentsvollstreckung594 - nach wer-

tenden Gesichtspunkten geschlossen werden müssen, besteht immer. Dem 

Pflichtteilsberechtigten wird nichts Unzumutbares aufgebürdet. Im Grunde 

                                                           
592 Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung (2011), Rn. 314 (S. 191). 

593 BGH NJW 2002, 3629. 

594 Vgl. oben unter 1. c). 
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genommen liegt ein auch sonst völlig normaler Mechanismus vor, wenn der-

jenige, der bei einem ihm zustehenden Anspruch dessen Geltendmachung 

endgültig verbindlich ausschließen will, eben zu Lebzeiten einen verbindli-

chen Verzicht hierauf erklären muss. 

 

Mit dem Konzept des Gesetzgebers steht diese Auffassung ebenfalls im Ein-

klag. In den Gesetzesmaterialien wird, wie auch der IX. Senat herausstellt, 

besonders auf das Verhältnis des Pflichtteilsberechtigten zum Erblasser ab-

gestellt.595 Bei einem solchen Verständnis besteht keine Rechtfertigung 

mehr, dem Erben des Pflichtteilsberechtigten ebenfalls noch diese Entschei-

dungsfreiheit zuzugestehen. Bei dem engen Verständnis, das nach hiesigem 

Dafürhalten geboten ist, wird ausschließlich dem Pflichtteilsberechtigten 

persönlich eine solche Entscheidungsfreiheit zugestanden. 

 

Wie vom IV. Senat in seiner Entscheidung vom 05.11.2014 zutreffend gese-

hen, handelt es sich beim Pflichtteilsanspruch nach dem Tode des Berech-

tigten nicht mehr um ein besonders persönlich geprägtes Recht.596 Hat der 

Pflichtteilsberechtigte zu Lebzeiten keine entgegenstehenden Verfügungen 

getroffen, verbleibt nach seinem Ableben eine normale schuldrechtliche For-

derung, für die sich nicht mehr die Frage stellt, ob Gläubiger gegen seinen 

Willen darauf Zugriff nehmen können. Mit seinem Tode wird man an diesen 

Mechanismus nicht mehr anknüpfen können und im Ergebnis ablehnen 

müssen, dass die Entscheidungsbefugnis aus § 852 Abs. 1 ZPO ebenfalls 

(nach § 1922 Abs. 1 BGB) als solche an den Erben fallen kann. Nach hiesi-

gem Verständnis ist sie ein eng zu begreifendes Sonderrecht ausschließlich 

des Pflichtteilsberechtigten, das als solches nicht vererblich ist. 

 

Durch dieses Verständnis wird auch eine Gleichbehandlung mit dem Abtre-

tungsfall erreicht. Für diesen ist in der Literatur und der Rechtsprechung 

des IX. Senats durchaus anerkannt, dass nach einer Einzelrechtsnachfolge 

                                                           
595 BGHZ 123, 183, 186. 

596 Vgl. oben unter 1. c). 
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kein gesonderter Schutz mehr in der Person des Rechtsnachfolgers fortbe-

steht.597 Bei der Gesamtrechtsnachfolge im Erbfall wird man dies nach alle-

dem ebenso annehmen müssen. Eine teleologische Reduktion des Schutzes 

aus § 852 Abs. 1 ZPO kommt beim Pflichtteilsanspruch somit auch dann in 

Betracht, wenn der Berechtigte verstirbt und zu Lebzeiten nicht auf den An-

spruch im Rahmen eines Erlassvertrages nach § 397 BGB verzichtet hat. 

Der Anspruch fällt in diesem Fall, so auch im obigen Beispielsfall, ohne voll-

streckungsrechtliche Besonderheiten in den Nachlass des Pflichtteilsberech-

tigten. Er kann dort unbeschränkt gepfändet werden. Ist zu Lebzeiten des 

Pflichtteilsberechtigten eine isolierte Pfändung erfolgt, kann nach seinem 

Ableben alleine mit dem Todesnachweis die Überweisung zur Einziehung be-

antragt und erwirkt werden. Bei dieser Konstellation liegt somit ein erster 

atypischer Fall vor, in welchem - auch ohne Verfügung des Berechtigten zu 

Lebzeiten - der Pflichtteilsanspruch keinem besonderen Schutz aus § 852 

Abs. 1 ZPO mehr unterliegt. Die Vorschrift ist in diesem Fall teleologisch re-

duziert anzuwenden und steht einer Vollstreckung in den Anspruch nicht 

(mehr) entgegen. 

  

                                                           
597 Vgl. oben unter A. I. 2. 
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II. Geschäftsunfähigkeit des Pflichtteilsberechtigten 

 

Die Problematik, ob § 852 Abs. 1 ZPO bei einem geschäftsunfähigen Pflicht-

teilsberechtigten zu beachten ist, soll ausgehend von dem folgenden Bei-

spielsfall erörtert werden: 

 

Der pflichtteilsberechtigte Schuldner eines Insolvenzverfahren steht dauerhaft 

unter Betreuung, ist geschäftsunfähig und aufgrund einer psychischen Er-

krankung nicht in der Lage, die  Pflichtteilsfrage überhaupt nur zu erfassen, 

geschweige denn persönlich hierzu eine „Entscheidung“ zu treffen. Es besteht 

eine gerichtlich angeordnete Betreuung (§ 1903 BGB). Als dem Betreuten ein 

Pflichtteilsanspruch zufällt, überträgt das Familiengericht seinem Betreuer in 

einem gesonderten Beschluss "das Bestimmungsrecht über die Geltendma-

chung des Pflichtteils". Der Betreuer lehnt gegenüber dem Insolvenzverwalter 

die Geltendmachung ab, da sein Pflegling persönlich davon nicht profitiere. 

Der Insolvenzverwalter legt gegen die gerichtliche Übertragung des Bestim-

mungsrechtes Rechtsmittel ein und nimmt ungeachtet der Entscheidung des 

Betreuers den Erben gerichtlich auf Zahlung in Anspruch.   

 

Ist dem Schuldner eine persönliche Entscheidung über die Geltendmachung 

des Pflichtteils wegen Geschäftsunfähigkeit nicht möglich, muss - nach den 

normalen Auslegungsgrundsätzen - geklärt werden, ob im Rahmen von 

§ 852 Abs. 1 ZPO zu Lasten der Gläubiger eine „Vertreterentscheidung“ mög-

lich und von ihnen hinzunehmen ist, oder ob zugunsten der Gläubiger eine 

teleologische Reduktion des Schutzbereichs der Norm stattfindet und der 

besondere Vollstreckungsschutz in diesem atypischen Fall gar nicht ein-

greift. Nach § 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB darf ein Betreuer nur für Aufgaben-

kreise bestellt werden, in denen eine Betreuung erforderlich ist. Nach dem 

Grundsatz der Subsidiarität der Betreuung ist diese nur zulässig, wenn die 

Wahrnehmung des entsprechenden Bedarfes nicht auf andere Weise sicher-

gestellt ist.598 Ob ein solcher Bedarf bei einem Insolvenzschuldner - neben 

                                                           

598  Palandt/Diederichsen, § 1896 Rn. 11 m.N. 
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dem gerichtlich eingesetzten Insolvenzverwalter, ausgestattet mit den Befug-

nissen des § 80 Ansatz 1 InsO - noch angenommen werden kann, ist zu prü-

fen. Das Argument, ein Bedarf bestehe in Pflichtteilsfragen, weil dem Berech-

tigten diese Entscheidung persönlich vorbehalten ist und der Insolvenzver-

walter einer Verwertungsschranke unterfällt, führt nicht weiter, weil es ihre 

Beachtung gerade voraussetzt. Lässt man § 852 Abs. 1 ZPO nicht eingreifen, 

besteht wegen der unbeschränkten Verfügungsbefugnis des Insolvenzverwal-

ters kein Bedarf, einen Betreuer einzusetzen. Die Frage, ob und ggf. wie 

§ 852 Abs. 1 ZPO in solchen Fällen zu beachten ist, wird man nur im Wege 

der Auslegung nach den anerkannten Methoden beantworten können. 

 

Soweit es um den Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO geht, kann im Beispielsfall 

argumentiert werden, dass der Anspruch - wenn auch vom Insolvenzverwal-

ter - rechtshängig gemacht wurde. In Anlehnung an den Fall aus dem 123. 

Band kann argumentiert werden, dass eine Geltendmachung des Anspru-

ches durch den Insolvenzverwalter nach § 80 Abs. 1 InsO für ein Entfallen 

der Vollstreckungsschranke ausreicht, wenn diese Geltendmachung nur 

nicht gegen den Willen des Pflichtteilsberechtigten erfolgt. Nach Wertungsge-

sichtspunkten wird es bei Vorliegen einer entsprechenden Willensbekun-

dung des Berechtigten keinen Unterschied machen, ob ein Rechtsnachfolger 

den Anspruch geltend macht oder der gerichtlich eingesetzte Insolvenzver-

walter. Die Geltendmachung ist in beiden Fällen als ausreichend anzusehen, 

wenn ein der Geltendmachung entgegenstehender Wille des Pflichtteilsbe-

rechtigten nicht zu beachten ist. Im Beispielsfalle liegt zwar keine (konklu-

dente) Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten vor, auf die wie im Falle ei-

ner Abtretung abgestellt werden könnte. Auch die eindeutige Fallkonstellati-

on, dass der Schuldner den Verwalter ausdrücklich zur Geltendmachung 

des Pflichtteilsanspruches ermächtigt hat,599 liegt nicht vor. Einer entspre-

chenden Willensbetätigung könnte allerdings der Fall gleichzustellen sein, 

dass dem Pflichtteilsberechtigten die Betätigung eines solchen Willens nicht 

möglich ist.  

                                                           
599 Hierzu BGH ZIP 2015, 1595. 
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Ob § 852 Abs. 1 ZPO bei einem geschäftsunfähigen Pflichtteilsberechtigten 

eingreift, wird man wie im 123. Band nicht ohne eine wertende Betrachtung 

und teleologische Erwägungen entscheiden können. Im Rahmen der syste-

matischen Auslegung steht eine zentrale Vorschrift des Insolvenzrechts wie 

§ 80 Abs. 1 InsO einer nur subsidiär eingreifenden Norm aus dem Betreu-

ungsrecht (§ 1896 BGB) gegenüber. Dass das Insolvenzrecht zurücktreten 

soll, erscheint nicht zwingend oder naheliegend. Die Systematik spricht eher 

dafür, § 80 Abs. 1 InsO den Vorrang zu geben, mag dieses Argument auch 

wegen der Verschiedenartigkeit der betroffenen Normen und ihrem Rege-

lungsgehalt, der sich allzu selten überschneidet, kein schlagendes Gewicht 

haben. Unter systematischen Gesichtspunkten wäre jedenfalls denkbar, 

dass die normalen Mechanismen einer Betreuerentscheidung mit familienge-

richtlicher Genehmigung (§ 1822 Nr. 2 BGB) nur in den Fällen eingreift, in 

denen keine Überschuldung vorliegt, wohingegen Fallkonstellationen eines 

verschuldeten Betreuten, der sich in Insolvenz befindet, nach den gesonder-

ten Regelungen des Vollstreckungsrechts behandelt werden. 

 

Im Rahmen der im Zweifel maßgeblichen Auslegung nach dem Gesetzes-

zweck sind die drei Alternativen zu beleuchten, die bereits Gegenstand der 

Erörterung des ersten atypischen Falles gewesen sind. Wie beim Tod des 

Pflichtteilberechtigten könnte auch hier der Vollstreckungszugriff endgültig 

ausgeschlossen oder unbeschränkt eröffnet sein oder von der Entscheidung 

eines Dritten (hier eines Betreuers) abhängen. Wiederum ergibt sich kein 

eindeutiges Bild. Aus dem Abtretungsfall ergeben sich Argumente für sämtli-

che Sichtweisen. Soweit zur Begründung des besonderen Vollstreckungs-

schutzes beim Pflichtteilsanspruch angeführt wird, es sei geboten, den Nach-

lass vor einer Inanspruchnahme durch außenstehende Gläubiger und den 

Insolvenzverwalter zu schützen, könnte diesen Schutz auch ein Pfleger oder 

Betreuer sicherstellen. Auch eine Vertreterentscheidung kann auf persönli-

che familiäre Gründe Rücksicht nehmen. Im Beispielfall besteht im Rahmen 

des Betreuungsverfahrens die Möglichkeit, eine gebotene familiäre Rück-
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sichtnahme auszuüben und dem Erblasserwillen entsprechend einen Gläu-

bigerzugriff auf seinen Nachlass im Zweifel zu unterbinden. Der Betreuer 

muss entscheiden, bei welchem Vorgehen die persönlichen, rechtlichen und 

wirtschaftlichen Interessen des Betreuten bestmöglich gewahrt sind.600  

 

Es gibt aber auch Argumente für eine andere Sichtweise. Das Bestimmungs-

recht des § 852 Abs. 1 ZPO soll nach dem Konzept des Gesetzgebers gerade 

eine persönliche Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten ermöglichen und 

sicherstellen. Die Entscheidung soll nicht nach objektiven, von einem Ge-

richt überprüfbaren Kriterien getroffen werden, was bei einer Betreuerent-

scheidung unter Aufsicht des Familiengerichts notwendigerweise der Fall ist. 

Trifft ein Betreuer die Entscheidung, ist bereits mit seiner Person ein Ein-

dringen in den Familienverbund zwingend. Er hat sich über die Grundlagen 

seiner Entscheidung in Kenntnis zu setzen und zu vergewissern, etwaige 

Nachweise zu verlangen und in Abstimmung mit dem zur Aufsicht berufenen 

Gericht eine objektiv nachvollziehbare Entscheidung zu treffen.601 Mit der 

Vorstellung des Gesetzgebers, dass mit dem Pflichtteilsberechtigten eine in 

die Familieninterna ohnehin eingeweihte Privatperson eine höchstpersönli-

che Entscheidung außerhalb einer jeden gerichtlichen Kontrolle treffen darf, 

verträgt sich dieses procedere nicht.  

 

Wer deshalb annimmt, dass in der Pflichtteilsfrage kein Betreuer bestellt 

werden kann, der eine Entscheidung trifft, kommt zu zwei Folgealternativen: 

entweder ist damit der Vollstreckungszugriff endgültig ausgeschlossen, oder 

er ist ohne besondere Beschränkung eröffnet. Wiederum kann wie beim Tod 

des Pflichtteilsberechtigten für beide Alternativen eine stimmige Argumenta-

tion gefunden werden. Wer darauf abstellt, dass der Pflichtteilsberechtigte 

aktiv die Geltendmachung des Anspruchs betreiben müsse, kann damit ar-

gumentieren, dass eine solche Geltendmachung des Anspruches dem 

                                                           
600 BayObLG, DNotI-Report 2003, 189. 

601 BayObLG a.a.O.: "ob derartige Ansprüche durchsetzbar sind und im Interesse der 

Betroffenen überhaupt durchgesetzt werden sollen, (bedarf) einer sorgfältigen objekti-

ven Prüfung." 
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Pflichtteilsberechtigten nicht möglich ist. Wer argumentiert, die Verfolgung 

des Anspruches dürfe nur nicht gegen den Willen des Pflichtteilsberechtigten 

erfolgen, kann darauf verweisen, dass eine gegenteilige Willensbildung aus-

scheidet. Gewichtige objektive Argumente für die eine oder andere Auffas-

sung sind nicht ersichtlich. An eine irgend geartete Willensbildung des 

Pflichtteilsberechtigten kann nicht angeknüpft werden. Im Falle der Ge-

schäftsunfähigkeit kann in aller Regel auch nicht argumentiert werden, der 

Berechtigte habe rechtzeitig auf den Anspruch verzichten können und dies 

unterlassen, wenn ihm eine solche Vorgehensweise niemals möglich war. 

Auch auf die Frage, wie das Verhältnis zwischen Altgläubigern und später 

hinzutretenden Gläubigern (nach einer Abtretung oder nach einem Erbfall) 

aufzulösen ist, kann nicht abgehoben werden. Bei der vorliegenden Proble-

matik gibt es keinen neuen Rechtsinhaber des Anspruches und seine mögli-

chen Gläubiger. Die Vollstreckungsfrage stellt sich alleine für die bereits 

vorhandenen gleichrangigen Gläubiger. 

 

Es gibt damit letztlich für alle drei in Betracht kommenden Alternativen 

(endgültig kein Vollstreckungszugriff, freier Vollstreckungszugriff oder Ent-

scheidung durch einen Betreuer) eine stimmige Begründung aus teleologi-

schen Überlegungen heraus. Insgesamt werden sich drei gleichwertige Ar-

gumentationsschienen gegenüber stehen. Keiner Auffassung ist objektiv der 

Vorzug zu geben. Nach hier vertretenem Verständnis ist (konsequenterweise 

auch in der vorliegenden Problematik) im Zweifel, da der Vollstreckungszu-

griff die Regel und § 852 Abs. 1 ZPO somit die Ausnahme ist, zu Gunsten 

des Gläubigerzugriffes zu entscheiden. Außerdem zielt der Gesetzeszweck 

des § 852 Abs. 1 ZPO darauf ab, eine innerfamiliäre Konfliktsituation zu 

vermeiden. Ist dem Pflichtteilsberechtigten gar keine persönliche Entschei-

dung möglich, besteht diese Gefahr nicht. Und würde der Schutz des Pflicht-

teilsanspruches ohne persönliche Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten 

bejaht, käme der Vollstreckungsschutz in diesen Fällen durchgängig dem 

Erben zugute. Dieses Ergebnis lässt sich aus der ratio legis nicht ableiten.  

 



- 193 - 
 

 

Ist also der Pflichtteilsberechtigte zu einer höchstpersönlichen Entscheidung 

aus gesundheitlichen Gründen nicht in der Lage, scheidet damit eine An-

wendung des § 852 Abs. 1 ZPO generell aus. Es liegt eine weitere atypische 

Fallkonstellation vor, die im Rahmen der zweiten Fallgruppe anzuerkennen 

ist. 
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III. Verzicht auf den Vollstreckungsschutz aus § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Wer durch eine Rechtsnorm geschützt wird, kann ausdrücklich oder kon-

kludent erklären, dass er auf diesen Schutz verzichtet. Zu prüfen ist, ob sich 

aus dieser Möglichkeit beim Pflichtteil weitere Einschränkungen des § 852 

Abs. 1 ZPO herleiten lassen. Sein besonderer Vollstreckungsschutz könnte 

entfallen, wenn darauf wirksam verzichtet werden kann. In erster Linie ist 

ein Verzicht des pflichtteilsberechtigten Vollstreckungsschuldners zu beden-

ken. In Betracht kommt aber auch, dass der Erblasser noch zu Lebzeiten 

Erklärungen abgibt, die den (späteren) Zugriff von Gläubigern auf seinen 

Nachlass betreffen. 

 

1. Verzicht des Vollstreckungsschuldners möglich 

 

Der Schutzzweck einer Norm kann entfallen, wenn die geschützte Person 

wirksam auf den Schutz verzichtet. Die Frage, ob dieser allgemeine Grund-

satz beim Pflichtteilsanspruch gilt und deshalb der Schutz aus § 852 Abs. 1 

ZPO zur Disposition des Pflichtteilsberechtigten steht, wurde bislang in der 

Literatur nicht näher behandelt. Der IX. Senat hat in einer sehr neuen Ent-

scheidung angenommen, dass der Insolvenzschuldner (stillschweigend) auf 

den Schutz verzichte, wenn er sich in einem Verbraucherinsolvenzverfahren 

für die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches entscheide und den ge-

richtlich eingesetzten Treuhänder ermächtige, den Anspruch zu verfolgen.602 

Mit einer solchen Ermächtigung verzichte der Schuldner auf den Schutz, 

den ihm die Regelung in § 852 Abs. 1 ZPO wegen des persönlichen Charak-

ters der Entscheidung über die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches 

gewährt.603 

 

                                                           
602 BGH ZIP 2015, 1595. 

603 BGH a.a.O. (Rn. 19). 



- 195 - 
 

 

a) Keine öffentlichen Interessen berührt 

 

Allgemein ist die Frage, ob ein Vollstreckungsschuldner auf einen gesetzli-

chen Pfändungsschutz wirksam verzichten kann, in der Einzel- wie auch der 

Gesamtvollstreckung im Einzelnen umstritten.604 Zwischen den verschiede-

nen Schutzvorschriften wird dabei differenziert. Besteht bei einer Pfän-

dungsschutzvorschrift ein öffentliches Schutzinteresse, soll ein Verzicht des 

Schuldners nach h. M. unzulässig sein.605 Nach anderer Meinung sei auch 

in diesen Fällen eine Dispositionsbefugnis der Parteien nicht schlechthin 

ausgeschlossen.606 Bei einem Verzicht des Schuldners auf unpfändbare For-

derungen wird die Unwirksamkeit damit begründet, dass der Schuldner sie 

auch nicht abtreten und also auch nicht freiwillig auf seine Gläubiger über-

tragen könne.607 Eine dezidierte Einordnung des von § 852 Abs. 1 ZPO ver-

mittelten Schutzes hat in diesem Zusammenhang bislang nicht stattgefun-

den. 

 

Dem IX. Senat wird zu folgen sein. Der Anspruch auf den Pflichtteil und die 

Ausgestaltung des besonderen Vollstreckungsschutzes, der für diesen An-

spruch gilt, bieten keinen Anhaltspunkt dafür, dass die Beibehaltung dieses 

Vollstreckungsschutzes auch im öffentlichen Interesse liegen könnte. Schon 

das Pflichtteilsrecht als solches ist tief im Zivilrecht verankert. Nach der 

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts stellt das Pflichtteilsrecht 

der Abkömmlinge als solches ein (privates) Recht der Kinder des Erblassers 

auf eine dem Grundsatz nach unentziehbare und bedarfsunabhängige Teil-

habe am Nachlass dar, das zu den von der erbrechtlichen Institutsgarantie 

erfassten traditionellen Kernelementen des deutschen Erbrechts gehört.608  

 

                                                           
604 Uhlenbruck/Hirte, § 36 Rn. 39. 

605 Uhlenbruck/Hirte a.a.O. 

606 Nachweise bei Uhlenbruck/Hirte a.a.O. 

607 RGZ 72, 181, 183; OLG Köln Rechtspfleger 1969, 439. 

608 BVerfG NJW 2005,1561 (Rn. 66). 
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Das privatrechtliche Verständnis setzt sich in § 852 Abs. 1 ZPO fort. Schutz-

gut ist dort die persönliche Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtig-

ten609 und nach einem weiten Verständnis noch der innerfamiliäre Frie-

den.610 Die herrschende Meinung formuliert, dem pflichtteilsberechtigten 

Schuldner werde seine Entscheidungsfreiheit mit Rücksicht auf die familiäre 

Verbundenheit zum Erblasser eingeräumt.611 Auch insoweit sind öffentliche 

Interessen nicht geschützt.  

 

b) Schuldner einzige geschützte Person 

 

Zu bedenken ist weiter, ob § 852 Abs. 1 ZPO alleine den Pflichtteilsberechtig-

ten schützt oder Dritte in den gesetzlichen Schutz einzubeziehen sind. Die 

Schutzrichtung des § 852 Abs. 1 ZPO könnte ausschließlich auf den 

Schuldner beschränkt sein, so dass sein alleiniger Verzicht ausreicht. Es 

könnten aber auch der Erblasser und/oder die Erben in subjektiven Rechten 

betroffen sein. Beide haben aber nach der ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO, 

wie sie von der herrschenden Meinung angenommen wird, keinen Rechtsan-

spruch auf eine bestimmte Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten. An 

verbindliche Kriterien ist er gerade nicht gebunden. Da er den Pflichtteilsan-

spruch frei abtreten kann (§ 2317 Abs. 2 BGB), muss für ihn eine Vereinba-

rung, auf das Entscheidungsrecht des § 852 Abs. 1 ZPO zu verzichten, als 

ein rechtliches Minus jedenfalls genauso möglich sein. Erblasser und Erbe 

sind hiergegen nicht geschützt. Soweit in der Literatur anerkannt ist, dass 

auch konkludente Erklärungen ausreichen, den Vollstreckungsschutz auf-

zuheben, wenn sie eine Entscheidung für die Geltendmachung des Anspru-

ches hinreichend zum Ausdruck bringen,612 wird dies auch für den ggf. kon-

                                                           
609 Klumpp S. 124. 

610 Vgl. oben unter A. I. 2. 

611 BGHZ 123, 183. 

612 Wieczorek/Schütze/Lüke, § 852 ZPO Rn. 3; ebenso Haas/Vogel a.a.O. S. 175 oben. 
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kludenten Verzicht auf den Vollstreckungsschutz zu gelten haben.613 Ver-

zichtet der Pflichtteilsberechtigte auf seinen Schutz, kann jedenfalls ein als 

Adressat der Erklärung direkt begünstigter Gläubiger daher ungeachtet 

§ 852 Abs. 1 ZPO in den Pflichtteilsanspruch vollstrecken wie in sonstige, 

nicht gesondert gesetzlich geschützte Forderungen. Er kann die Überwei-

sung nach § 835 ZPO erwirken und ein Insolvenzverwalter oder Treuhänder 

den Anspruch aufgrund der Verfügungsbefugnis aus § 80 Abs. 1 InsO unbe-

schränkt als Partei kraft Amtes gegenüber dem Erben geltend machen. § 852 

Abs. 1 ZPO steht dem nicht (mehr) entgegen. Mit einer späteren Berufung 

auf § 852 Abs. 1 ZPO würde sich der Schuldner auch widersprüchlich ver-

halten (§ 242 BGB).614 

 

c) Wirkung des Verzichts für alle Gläubiger 

 

Fraglich ist, ob der Verzicht auf einen einzelnen Gläubiger beschränkt wer-

den kann oder ein jeder Verzicht den Weg auch für die anderen Gläubiger 

frei macht. Verzichtet der Schuldner generell und zu Gunsten aller seiner 

Gläubiger auf den besonderen Vollstreckungsschutz, was insbesondere im 

Insolvenzfall durch Erklärung gegenüber dem Insolvenzverwalter oder Treu-

händer in Betracht kommen wird,615 ist § 852 Abs. 1 ZPO generell für den 

betroffenen Pflichtteilsanspruch nicht mehr zu beachten. In diesem Falle 

stellt sich die Frage nach einer beschränkten Wirkung des Verzichts nicht. 

Anders liegen die Dinge, wenn ausserhalb der Insolvenz und nur gegenüber 

einem einzelnen Gläubiger auf den besonderen Schutz verzichtet wurde. In 

Frage kommt insbesondere ein konkludenter Verzicht im Zuge von Siche-

rungsabreden mit einem einzelnen Gläubiger, wie beispielsweise im Falle ei-

ner Verpfändung oder Sicherungsabtretung. 

 

                                                           
613 Vgl. BGH ZIP 2015,1595 (Verzicht durch Erteilung einer Einziehungsermächtigung); 

auch im Falle einer Sicherungsabtretung wird ein konkludenter Verzicht auf den 

Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO zugunsten des Sicherungsgläubigers vorliegen. 

614 Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) gilt auch im Verfahren der 

Zwangsvollstreckung, BGH ZinsO 2015, 1097, 1098. 

615 Vgl. BGH a.a.O. 
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Hier stellt sich die Frage, ob der Pflichtteilsberechtigte, indem er einem ein-

zelnen Gläubiger den unbeschränkten Zugriff auf seinen Anspruch ermög-

licht, insgesamt den Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO verliert. Die Frage der 

Teilbarkeit des Schutzes aus § 852 Abs. 1 ZPO ist an anderer Stelle bereits 

erörtert und verneint worden.616 Die für Verfügungen des Pflichtteilberech-

tigten entwickelte Auffassung wird auch beim Verzicht auf den Vollstre-

ckungsschutz anzuwenden sein. Nach hiesigem Verständnis wird, wenn 

auch nur einem Gläubiger die Inanspruchnahme des Erben unbeschränkt 

möglich ist, eine jede noch verbleibende Beschränkung aus § 852 Abs. 1 

ZPO abzulehnen sein. Es liegt keine Konstellation vor, bei der noch argu-

mentiert werden könnte, dass sich der Pflichtteilsberechtigte ohne jede Ein-

schränkung vollumfänglich zu seinem eigenen Nachteil schonend vor den 

Nachlass des Erblassers gestellt hat. Einzig diese Haltung ist aber gesetzlich 

geschützt.617  

 

2. Zur Einwilligung des Erblassers in den Vollstreckungszugriff 

 

Die Problematik, ob auch aufgrund einer lebzeitigen Einwilligung des Erb-

lassers in den Gläubigerzugriff der Vollstreckungsschutz nach dem Erbfall 

entfallen kann, soll am folgenden Fallbeispiel erörtert werden: 

 

Der Erblasser setzt in seinem Testament andere Familienmitglieder als Erben 

ein und seinen Sohn S auf den Pflichtteil. Erläuternd fügt er hinzu, dass er bei 

S von den Beschränkungen des § 2338 BGB ausdrücklich absehe, damit die-

ser wenigstens einen Teil seiner Schulden bezahlen könne und das Ansehen 

der Familie nicht noch mehr leide, als dies ohnehin schon der Fall gewesen 

sei. 

 

 

                                                           
616 Vgl. oben unter A. III. 2./3. 

617 Vgl. oben unter A. I. 4. f). 
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Ein Verzicht auf den Vollstreckungsschutz ist nur durch den geschützten 

Inhaber des Bestimmungsrechts möglich. Der Erblasser kann nicht in eige-

ner Zuständigkeit auf den künftigen Vollstreckungsschutz aus § 852 Abs. 1 

ZPO verzichten, da dies zulasten des Pflichtteilsberechtigten, also eines Drit-

ten ginge. Erklärungen des Erblassers könnten allerdings gleichwohl rele-

vant sein, wenn sie bereits im Ausgangspunkt zu einer Situation führen, bei 

der § 852 Abs. 1 ZPO nach seiner ratio legis überhaupt nicht eingreift. Die 

Entscheidungsfreiheit des § 852 Abs. 1 ZPO soll dem Pflichtteilsberechtigten 

mit Rücksichtnahme auf sein persönliches Verhältnis zum Erblasser zu-

stehen.618 Er soll, so wird auch argumentiert, entscheiden können, ob er 

sich gegen den Erblasserwillen auflehnt.619  

 

Ist der Erblasser wie im Beispielsfall ausdrücklich damit einverstanden, dass 

der Pflichtteil für die Schuldentilgung verwendet werden darf, besteht nach 

diesem Gesetzeszweck keine Rechtfertigung mehr für eine (ggf. gegenteilige) 

Entscheidung bzw. überhaupt für eine autonome Entscheidungsbefugnis 

des Schuldners. Systematisch liegt dabei kein Fall vor, bei dem der Vollstre-

ckungsschutz zunächst eingreift, der Geschützte aber auf den bezweckten 

Schutz verzichtet. Es geht nicht um das Verhalten und Erklärungen des In-

habers des geschützten Rechts. Es geht um die Frage, ob die besondere Voll-

streckungsschutzvorschrift nach ihrer ratio legis überhaupt eingreift. Die 

Einwilligung des Erblassers könnte eine ähnliche Wirkung haben wie ein 

tatbestandsausschließendes Einverständnis bei Vorschriften wie § 123 StGB 

oder § 242 StGB.620 Die Vorschrift des § 852 Abs. 1 ZPO könnte um das un-

geschriebene Tatbestandsmerkmal zu ergänzen sein, dass der Gläubigerzu-

griff nicht gegen den erklärten oder mutmaßlichen Willen des Erblassers er-

folgen dürfe, im Falle seines Einverständnisses hingegen schon.  

 

 

                                                           
618 BGHZ 123, 183, 186 m.N. 

619 Haas/Vogel S. 173. 

620 Vgl. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil S. 457 f. 
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Hat der Erblasser in den Gläubigerzugriff eingewilligt, stellt sich die Situati-

on atypisch und völlig anders als in den klassischen Fällen des § 852 Abs. 1 

ZPO dar. Dass der Pflichtteilsberechtigte mit einer Geltendmachung des An-

spruches den Willen des Erblassers verletzt, ist undenkbar. Verwerfungen 

innerhalb der Familie, die sich aus einer solchen Missachtung des Willens 

des Erblassers ergeben könnten, sind ausgeschlossen. Es fehlt insgesamt die 

sachliche Rechtfertigung dafür, dem Schuldner überhaupt noch eine negati-

ve Entscheidung zu ermöglichen, damit dieser eigenmächtig den Nachlass 

des Erblassers schonen kann. Und auch der Erbe wird nicht rechtswidrig 

belastet, da er stets mit seiner Inanspruchnahme rechnen muss. Ihm stehen 

ohnehin nach allgemeiner Meinung621 keine Einwendungen oder Rechtsmit-

tel gegen die Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten zu. Im Beispielsfall 

verbleibt somit kein von der ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO geschütztes In-

teresse. Der besondere Vollstreckungsschutz ist nicht zu beachten, wenn der 

Erblasser mit der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches zum Zwecke 

der Schuldentilgung einverstanden war.  

 

Für die Fallgruppe der weiteren atypischen Konstellationen ist somit der Fall 

der Einwilligung des Erblassers in den Gläubigerzugriff und ein Verzicht des 

Pflichtteilsberechtigten auf den besonderen Vollstreckungsschutz aus § 852 

Abs. 1 ZPO anzuerkennen. Ein auch nur konkludenter Verzicht gegenüber 

einem einzelnen Gläubiger reicht nach hier vertretenem Verständnis für ei-

nen gänzlichen Wegfall der Vollstreckungsschranke aus.  

 

 

                                                           
621 Vgl. unter IV. 2. a). 
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IV. Fehlende familiäre Bindungen 

 

Das Pflichtteilsrecht im Allgemeinen und speziell die vollstreckungsrechtli-

che Behandlung des Pflichtteilsanspruches sind mit gewissen traditionellen 

Vorstellungen von Familie und einer zwischen ihren Mitgliedern bestehenden 

innerfamiliären Solidarität verknüpft. Als Entstehungsgrund für das Pflicht-

teilsrecht wird die familienrechtliche Bindung zwischen dem Erblasser und 

dem Pflichtteilsberechtigten angenommen.622 Diese familiäre Bindung setze 

sich nach dem Erbfall wiederum in Form einer persönlichen Beziehung fort, 

die nunmehr zwischen dem Berechtigten und dem Erben bestehe, der mit 

dem Erbfall an die Stelle des Erblassers tritt.623  

 

Ausgehend vom folgenden Fallbeispiel soll erörtert werden, ob eine teleologi-

sche Reduktion des § 852 Abs. 1 ZPO in Betracht kommt, wenn im Einzelfall 

aufgrund einer besonderen familiären Situation zwischen den Beteiligten gar 

keine familiären Bindungen vorhanden sind und deshalb fraglich ist, ob eine 

familiäre Rücksichtnahme gerechtfertigt erscheint: 

 

Schuldner S hat erst nach dem Erbfall von seiner Mutter erfahren, dass der 

Erblasser sein biologischer Vater war. Vater V lebte in einer ferngelegenen 

Stadt und wusste Zeit seines Lebens nicht, dass er einen Sohn hat. Die beiden 

kannten sich nicht. V ist ohne nähere Verwandte verstorben und hat einen 

Tierschutzverein zum Alleinerben eingesetzt. Erst nach dem Erbfall hat S von 

der familienrechtlichen und der erbrechtlichen Situation überhaupt Kenntnis 

erlangt und den Anspruch in einem Vermögensverzeichnis angegeben. Ein 

Gläubiger des S beantragt daraufhin die Pfändung und sofortige Überweisung 

des Anspruches und trägt zur Begründung vor, bei diesem Sonderfall sei eine 

jede familiäre Rücksichtnahme, die § 852 Abs. 1 ZPO dem Schuldner ermögli-

chen wolle, nicht zu rechtfertigen. 

                                                           
622 Hannich S. 33. 

623 Hannich a.a.O. 
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1. Familiäre Bindungen vom Gesetz nicht gefordert 

 

Die Pflichtteilsberechtigung knüpft formal an das im Zeitpunkt des Erbfalls 

bestehende familienrechtliche Verhältnis des Berechtigten zum Erblasser an. 

Pflichtteilsberechtigt sind nach § 2303 BGB die Abkömmlinge des Erblas-

sers, seine Eltern und sein Ehegatte, dem nach § 10 Abs. 6 S. 2 LPartG ein 

Lebenspartner gleichgestellt ist. Das Pflichtteilsrecht als solches besteht da-

mit unabhängig von der Frage, ob der Pflichtteilsberechtigte eine enge fami-

liäre Beziehung zum Erblasser hatte. Pflichtteilsberechtigt sind auch Kinder, 

die ihre Eltern niemals kennengelernt haben, und getrennt lebende, aber 

noch nicht geschiedene Ehegatten.624 Das Pflichtteilsrecht besteht unabhän-

gig davon, ob sich ein Kind um seine alten Eltern gekümmert oder jahrzehn-

telang jeden Kontakt mit ihnen vermieden hat.625 So können Personen in 

den Genuss einer Vermögensbeteiligung kommen, bei denen es außer der in 

das Reich der Mythen gehörenden Familiensolidarität keine echte Begrün-

dung für eine Nachlassbeteiligung gibt.626  

 
Auch das Nebeneinander von Pflichtteilsrechten von Abkömmlingen aus ei-

ner ersten Ehe und konkurrierenden Pflichtteilsansprüchen im Falle einer 

Wiederverheiratung kann zu Konkurrenzproblemen und Ansprüchen zwi-

schen Beteiligten führen, die (direkt) keine familiären Verbindungen im klas-

sischen Sinne haben. Mit solchen Beispielen und dem Hinweis auf geänderte 

Familienstrukturen wurden auf der rechtspolitischen Ebene Forderungen 

nach einer Abschaffung oder zumindest einer Änderung des Pflichtteils-

rechts begründet, die unter anderem dahin gingen, dass auf die konkrete 

Übernahme von Verantwortung, vor allem die Sicherung des Unterhalts oder 

die Honorierung von Pflegeleistungen abgestellt werden solle.627  

 

                                                           
624 Grziwotz S. 2 (www.lto.de, Der BGH weitet das umstrittene Pflichtteilsrecht noch aus, 

29.05.2012). 

625 Grziwotz a.a.O. 

626 Grziwotz a.a.O. 

627 Grziwotz a.a.O. 
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Fraglich ist, ob in all diesen Fällen - ungeachtet besonderer familiärer Situa-

tionen - mit dem gesetzlichen Pflichtteilsrecht automatisch auch dessen voll-

streckungsrechtliche Privilegierung verbunden ist. Die Befugnis aus § 852 

Abs. 1 ZPO könnte vor allem aus teleologischen Gründen gesondert zu prü-

fen und ggf. abzulehnen sein, wenn die familiäre Verbundenheit des Berech-

tigten zum Erblasser eine für das Bestimmungsrecht konstitutiv zu fordern-

de Voraussetzung darstellen würde. Die herrschende Meinung gibt dem 

Pflichtteilsberechtigten die Freiheit, über die Geltendmachung des Anspru-

ches zu entscheiden, ausdrücklich mit Rücksicht auf seine familiäre Ver-

bundenheit zum Erblasser.628 Da der Erblasser regelmäßig enge Verwandte 

oder Freunde zum Erben bestimmt und pflichtteilsberechtigt ebenfalls nur 

sein engster Familienkreis ist, wird in solchen Erbfällen typischerweise ein 

enger Familienverbund betroffen sein und eine innerfamiliäre Konfliktsitua-

tion entstehen, wenn wegen der Verschuldung eines Familienmitglieds ein 

Zugriff eines Gläubigers auf den Nachlass droht. Im Verhältnis zwischen 

dem Erblasser und den Pflichtteilsberechtigten gibt es in solchen Fällen ty-

pische innerfamiliäre Erwartungen und Konflikte. Häufig wollen Eltern den 

Nachlass zusammenhalten und sicherstellen, dass die Kinder nicht bereits 

beim Tode des Erstversterbenden Nachlasswerte für sich beanspruchen. 

Damit ist eine Erwartungshaltung gegenüber den Abkömmlingen verbunden, 

auch und gerade weil der Erblasser die Geltendmachung von Pflichtteilsan-

sprüchen nicht unterbinden kann.629 Wer sich solchen Erwartungen wider-

setzt und den Anspruch gleichwohl einfordert, sieht sich dem Vorwurf des 

Undanks und der Illoyalität gegenüber der Familie ausgesetzt, die über Art. 

6 Abs. 1 GG (Recht zur freien Gestaltung der Gemeinschaft in ehelicher und 

familiärer Verantwortlichkeit und Rücksicht) ihrerseits verfassungsrechtli-

chen Schutz genießt.630 Vom Pflichtteilsberechtigten wird erwartet, dass er 

sich dem Willen des Erblassers beugen und von einer Geltendmachung sei-

nes Anspruches absehen soll. 

                                                           
628 BGHZ 123, 183, 186. 

629 Vgl. BGH NJW-RR 2005, 369. 

630 BGH, Urteil vom 19.01.2011, Az. IV ZR 7/10 (Rn. 29), NJW 2011, 1586. 
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Diese Erwartungshaltung besteht in vielen Familien generell und unabhän-

gig von der Schuldenproblematik bzw. gilt sie umso mehr dann, wenn der 

Berechtigte gar noch verschuldet ist und die Gefahr besteht, dass seine 

Gläubiger, also Dritte, auf den Nachlass Zugriff nehmen könnten. Dieser As-

pekt wird im Rahmen der teleologischen Überlegungen zu § 852 Abs. 1 ZPO 

bedacht. Der Pflichtteilsberechtigte solle, so wird unter Hinweis auf die Ge-

setzesmaterialien argumentiert, autonom entscheiden können, ob er sich in 

dieser Frage gegen den Erblasserwillen auflehnt631 oder sich diesem fügen 

wolle.632  

 

Dieser Sichtweise liegt die naheliegende Vorstellung zugrunde, dass der Erb-

lasser tatsächlich oder mutmaßlich der Vollstreckung in seinen Nachlass 

widersprechen würde, und dass der Pflichtteilsberechtigte wegen der engen 

familiären Bande zu ihm in dieser Frage eine rücksichtsvolle und angemes-

sene Entscheidung trifft. Unter fremden Dritten würde diese Rechtfertigung 

für ein autonomes Bestimmungsrecht deshalb nicht in gleicher Weise ein-

greifen. Sie leitet sich aus einer besonderen familiären Situation ab. Stand 

der Pflichtteilsberechtigte dem Erblasser gar nicht familiär nahe, besteht 

nicht die idealtypische Konstellation. Dies könnte insbesondere im Rahmen 

der teleologischen Auslegung von § 852 Abs. 1 ZPO beachtlich sein und ge-

gen einen Schutz des Anspruches vor dem Gläubigerzugriff in diesen Fällen 

sprechen.  

 

Rechtsprechung und Literatur haben sich bislang ersichtlich nicht mit der 

Frage befasst, ob der Anwendungsbereich von § 852 Abs. 1 ZPO bei atypi-

schen familiären Fallkonstellationen einzuschränken ist oder mit dem 

Pflichtteilsrecht stets auch dessen vollstreckungsrechtliche Privilegierung 

verbunden ist. 

 

                                                           
631 Haas/Vogel S. 173 m.N. 

632 Hannich S. 18 m.N. 
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Der Wortlaut des Gesetzes erfasst und schützt den Pflichtteilsanspruch un-

abhängig von einer jeden Betrachtung des persönlichen Verhältnisses des 

Berechtigten zum Erblasser. Im Bereich der systematischen Gesichtspunkte 

besteht wie stets ein Widerstreit zwischen einer einfachen und rechtsklaren 

Anwendung der Norm und einem Verständnis, das umfangreichere Feststel-

lungen erfordert und auf ein sachgerechtes Ergebnis des Einzelfalles ab-

zielt.633 Die Auffassung, wonach die Privilegierung des § 852 Abs. 1 ZPO zum 

materiellen Inhalt des Pflichtteilsanspruches gehören soll, streitet in einem 

gewissen Maße dafür, diese Besonderheit zur zwingenden Rechtsnatur des 

Anspruches zu zählen und seinen Schutz deshalb stets und unabhängig 

vom persönlichen Verhältnis des Berechtigten zum Erblasser anzuneh-

men.634 Darüber hinaus werden die folgenden systematischen und teleologi-

schen Überlegungen zu bedenken sein. 

 

2. Generelle Gefahr willkürlicher Entscheidungen 

 

Im Rahmen der systematischen Auslegung und noch vor der Befassung 

konkret mit atypischen familiären Situationen soll erörtert werden, inwieweit 

das Konstrukt, auf eine familiäre Verbundenheit zum Erblasser abzustellen 

und daran anknüpfend dem Pflichtteilsberechtigten die persönliche Ent-

scheidung über den Gläubigerzugriff zuzuweisen, generell und insbesondere 

nach einem modernen Rechtsverständnis überzeugt. Bei einer gesetzlichen 

Regelung, die in ihrem Kernbereich über jeden Zweifel erhaben ist, wird sich 

eine Ausnahme weitaus schwieriger begründen lassen, als bei einer Vor-

schrift, die schon in ihrem eigentlichen Anwendungsbereich nicht unprob-

lematisch ist. Namentlich die Gefahr willkürlicher Entscheidungen des Ein-

zelfalles soll hier thematisiert werden. 

  

                                                           
633 Vgl. oben unter A. IV. 5. 

634 Vgl. oben unter A. I. 2. 
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a) Veraltete Grundkonstruktion des § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Die vom Gesetzgeber für § 852 Abs. 1 ZPO gewählte Konstruktion ist unge-

wöhnlich. Dass ihre Wirkungsweise modernen Rechtsansprüchen genügt, 

darf prima vista bezweifelt werden. Nach herrschender Meinung soll § 852 

Abs. 1 ZPO dem Pflichtteilsberechtigten eine autonome Entscheidung ermög-

lichen, ob er den Zugriff seiner Gläubiger auf seinen Anspruch, der sich ge-

gen den Nachlass eines verstorbenen engen Familienmitglieds richtet, eröff-

nen oder diesen unterbinden will.635 Es war schon bei Schaffung der Vor-

schrift ein nicht gerade nahe liegendes Konstrukt, den vom Gesetzgeber of-

fenbar gewollten Ausgleich zwischen den Interessen der Beteiligten im Voll-

streckungsfall636 in das freie Belieben eines einzelnen Beteiligten, des pflicht-

teilsberechtigten Schuldners, zu stellen. Seinerzeit ist beim Pflichtteilsrecht 

allgemein auf das „Naturgesetz der Blutsverbindung“ abgestellt worden.637 

Beim Pflichtteil sollten das Leitbild familiärer Solidarität und innerfamiliäre 

Beziehungen eine wichtige Rolle spielen.638 Es müssen wohl solche idealisie-

renden Betrachtungen gewesen sein, die den Gesetzgeber dazu bewogen ha-

ben, den Widerstreit zwischen den Interessen der Familie und denjenigen 

der Gläubiger eines Familienmitglieds nicht selbst zu entscheiden. Statt ob-

jektive Tatbestandsmerkmale festzuschreiben oder eine wertende Betrach-

tung zu ermöglichen, wessen Interessen im Einzelfall besonders schutzwür-

dig erscheinen, werden zwei der drei wirtschaftlich betroffenen Beteiligten - 

Gläubiger und Erbe - der freien Entscheidung des dritten Beteiligten unter-

worfen. Der Pflichtteilsberechtigte bestimmt. Das Gesetz lässt ihm persönlich 

dabei freie Hand. Auf eine persönliche Entscheidung abzustellen, die nach 

keinen objektiven Kriterien überprüft werden kann, führt zwingend dazu, 

dass auch angreifbare Entscheidungen verbindlich sind. 

 

                                                           
635 Hannich S. 18, S. 33. 

636 Vgl. Hannich S. 45 f. 

637 Vgl. Schiemann S. 331. 

638 Schiemann a.a.O.; Otter AcP 202 (2002), 317, 351. 
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Zufällige und damit letztlich willkürliche Ergebnisse sind vorgezeichnet, 

wenn die Sach- und Rechtslage zwischen mehreren Beteiligten mit wider-

streitenden Interessen in einer höchst konfliktträchtigen Situation alleine 

nach dem Willen eines einzelnen Beteiligten entschieden wird, ohne dass 

seine Entscheidung irgendeiner Kontrolle unterliegt. Als Korrektiv wird zwar 

vereinzelt erwogen, dass der Erbe sich gegenüber seiner Inanspruchnahme 

auf § 242 BGB berufen könne.639 Diese Auffassung erscheint, wenn man der 

h. M. folgt, inkonsequent und wird deshalb abzulehnen sein.640 Da der 

Pflichtteilsberechtigte den Anspruch trotz einer im Einzelfall objektiv eindeu-

tig gebotenen Rücksichtnahme geltend machen kann, wenn er in der Ent-

scheidung völlig autonom ist,641 kann auch eine (möglicherweise) willkürli-

che Entscheidung vom Erben nicht angefochten werden. Ein Rückgriff auf 

§ 242 BGB oder § 826 BGB wird in solchen Fällen nicht möglich sein, da das 

Gesetz die Entscheidung gerade nicht an objektive, von einem Gericht irgend 

festzustellende Voraussetzungen im konkreten Einzelfall knüpft, sondern sie 

dem Pflichtteilsberechtigten persönlich anvertraut, dem eine völlige Ent-

scheidungsfreiheit zuzugestehen ist.642 Der Erbe muss danach mit einer In-

anspruchnahme immer uneingeschränkt rechnen, wie auch immer seine 

persönliche Situation und diejenige innerhalb der Familie sich objektiv dar-

stellen mag. Einzig die Schutzvorschrift des § 2331a BGB gewährt ihm in 

Härtefällen einen gewissen (zu verzinsenden) Aufschub.  

 

§ 852 Abs. 1 ZPO führt aber auch im umgekehrten Fall letztlich zu Zufällig-

keiten. Würde ein ohnehin wohlhabender Erbe durch eine Inanspruchnahme 

nicht sonderlich - über eine gewisse Minderung eines großen soeben geerb-

ten Nachlasses hinaus - beeinträchtigt, begünstigt der Pflichtteilsberechtigte 

ggf. ohne sachlichen Grund den Erben. Der Erblasserwille steht gerade in 

solchen Fällen keineswegs fest. Ob er tatsächlich gewahrt oder verletzt wird, 

                                                           
639 Vgl. Hannich S. 172. 

640 Vgl. Lüke S. 282 (zu § 826 BGB). 

641 Hannich S. 33. 

642 Lüke a.a.O. 
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ist nach dem derzeitigen Verständnis der Norm aber unerheblich. Auf den 

Erblasser stellt die Norm nicht ab, es ist der Pflichtteilsberechtigte, der frei 

entscheiden kann. Seine Schonung des Nachlasses wäre in solchen Fällen 

nicht zu beanstanden, solange seine Entscheidung nur zu Lasten seiner 

selbst ginge. Im Vollstreckungsfall und insbesondere, wenn er sonst vermö-

genslos ist, geht sie aber wirtschaftlich zu Lasten von Gläubigern, also zu 

Lasten Dritter. Den Gläubigern steht dagegen keine belastbare Handhabe 

zu.643 Ein angemessenes Ergebnis im Einzelfall wird so nicht gewährleistet.  

 

Ein regulierendes Kriterium wie die (objektive) Zumutbarkeit der Eröffnung 

des Vollstreckungszugriffes zum Beispiel würde im Einzelfall sachgerechte 

Ergebnisse ermöglichen. Entscheidend könnte sein, ob den Erben zugemutet 

werden kann, der Inanspruchnahme durch Gläubiger des Pflichtteilsberech-

tigten ausgesetzt zu sein. Auch die Frage, ob dem Erblasser ein Gläubiger-

zugriff auf seinen Nachlass zugemutet werden kann, wäre ein denkbarer An-

knüpfungspunkt.644 Ein solches regulierendes Element fehlt. Zur Zeit der 

Entstehung der Regelung hatten solch moderne, auf einen Ausgleich be-

dachte Vorstellungen von dem Ziel der Gesetzeskonstruktion noch nicht das 

gleiche Gewicht wie heutzutage. Die Konstruktion einer Norm wurde teilwei-

se noch als Selbstzweck gesehen.645 Modernen Ansprüchen genügt das ge-

genüber den Gläubigerinteressen und auch dem Erben letztlich völlig unver-

bindliche Grundkonstrukt des § 852 Abs. 1 ZPO nicht. Die Feststellung, das 

Gesetz stelle die Interessen des Pflichtteilsberechtigten über diejenigen der 

Gläubiger,646 belegt dessen grundsätzliche Einseitigkeit, ohne dass damit 

auch entschieden ist, in welchen Fällen sie durchbrochen wird, weil sie nach 

anerkannten Auslegungsgrundsätzen anders zu behandeln sind. 

 

                                                           
643 Vgl. zu der Frage, ob § 242 BGB zugunsten der Gläubiger eingreifen kann, unten noch 

näher unter VIII. 

644 So das BVerfG zu § 2333 BGB, vgl. BVerfG NJW 2005, 1561. 

645 Universaljurist Kohler, Vorwort zu seinem Lehrbuch des Konkursrechts (1891), zitiert 

nach Henckel FS Weber, S. 237: „Die Konstruktion ist die Blüte des Rechts, sie ist der 

Spiegel, welcher uns einen Einblick in das Wesen der Rechtsbeziehungen gibt.“ 

646 Lüke S. 273. 
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Ein angemessener Interessenausgleich im Sinne eines effektiven Schutzes 

der betroffenen Interessen und einer im weitesten Sinne auf ein sachgerech-

tes Ergebnis abzielenden (objektivierten) Einzelfallbetrachtung fehlt.647 Das 

Konstrukt, wonach der Pflichtteilsberechtigte frei über den Vollstreckungs-

zugriff entscheiden können soll, bewirkt sogar eine irgendwo widersprüchli-

che Konsequenz. Gerade weil ihm eine Entscheidungsfreiheit zukommt, ent-

steht das Problem, auf das der Gesetzgeber angeblich reagieren wollte. Die 

Frage, ob der Pflichtteilsberechtigte den Willen des Erblassers respektiert, ob 

er den Nachlass schont, ob er eine familiäre Rücksichtnahme übt und über-

haupt, wie er sich in dieser vorgeblich konfliktträchtigen Situation verhält, 

würde sich nicht stellen, wenn ihm überhaupt kein Bestimmungsrecht zu-

käme. Gäbe es keine von ihm zu treffende Entscheidung, würden die we-

sentlichen Argumente, die in diesem Zusammenhang zur Rechtfertigung der 

Vorschrift angeführt werden, gar nicht eingreifen. Er könnte den - wenn 

auch unschönen und vielleicht von ihm nicht gewollten - Gläubigerzugriff 

dann schlicht nicht verhindern. Auch deshalb darf bezweifelt werden, dass 

hier eine regelungsbedürftige Angelegenheit vom Gesetzgeber mit einem 

stimmigen Konstrukt erfasst und die Problematik im weitesten Sinne sach-

gerecht gelöst worden ist. Auch an dieser Stelle gilt die Aussage des IX. Se-

nats, den Gesetzesmaterialien sei nicht zu entnehmen, dass die mit der ge-

wählten Regelung verbundenen Rechtsfolgen im einzelnen durchdacht und 

in einem bestimmten Sinn angestrebt werden.648 

 

                                                           
647  A.A. Haas/Vogel S. 189 („berechtigten Interessen der Gläubiger .. hinreichend Genüge 

getan“). 

648  BGH 123, 183, 188 (dort auf die Abtretungsproblematik bezogen). 
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b) Vorstellung von familiärer Verbundenheit als Illusion 

 

Das Konzept des Gesetzgebers erscheint auch insoweit problematisch, als er 

auf die familiäre Verbundenheit zwischen dem Erblasser und dem Pflicht-

teilsberechtigten abstellt. Die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtig-

ten wurde diesem vom historischen Gesetzgeber mit Rücksicht auf seine fa-

miliäre Verbundenheit zum Erblasser eingeräumt.649 Die darin zum Aus-

druck kommende Erwartung, aufgrund der familiären Verbundenheit sei im 

Einzelfall eine sachgerechte Entscheidung und die gebotene Rücksichtnah-

me zu erreichen, war seinerzeit schon problematisch und ist es bis heute 

geblieben. Die familiäre Verbundenheit ist in Erbangelegenheiten oftmals 

gering und wird deshalb als Mythos bezeichnet.650 Erbstreitigkeiten waren 

lange vor Schaffung der Konkursordnung bereits verbreitet und berüch-

tigt.651 Die innere Haltung der Pflichtteilsberechtigten gegenüber dem Erb-

lasser (und den Erben) ist so familiär oft nicht mehr, spätestens wenn die 

Rollen im betroffenen Erbfall feststehen. Nicht selten erfahren gesetzliche 

Erben erst anlässlich der Testamentseröffnung, welche konkreten Verfügun-

gen der Erblasser (zu ihren Lasten) getroffen hat.652 Der Pflichtteilsberechtig-

te ist gerade nicht Erbe geworden, obwohl er gesetzlicher Erbe war und also 

verwandtschaftlich zum engsten Kreis des Erblassers gehörte. Die Enter-

bung stellt eine Maßnahme des Erblassers dar, die den Pflichtteilsberechtig-

ten hinter andere Beteiligte zurücksetzt und die einen gezielt bestrafenden 

Charakter haben kann.653  

 

                                                           
649  BGHZ 123, 183, 186. 

650 Grziwotz S. 2 Mitte. 

651 Nach Eberl-Borges, Neue Wege bei Erbauseinandersetzungen, NJW - Editorial Heft 

36/2010 schrieb der Theologe Johann Kaspar Lavater (1741 - 1801): „Glaube nicht, 

dass du einen Menschen kennst, solange du keine Erbschaft mit ihm geteilt hast.“ 

652 Vgl. z. B. BGH NJW 2014, 2574. 

653  Vgl. Fall des BGH NJW 2014, 1177: Erbin wurde eine Bekannte des Erblassers, der 

Sohn sollte nur den „strengsten Pflichtteil“ erhalten, nachdem zu ihm rund 27 Jahre 

kein Kontakt mehr bestand. 
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In der Praxis stehen dahinter oft extreme familiäre Konflikte und nicht selten 

auch Erblasser, die von anderen Beteiligten im Alter beeinflusst und instru-

mentalisiert werden. Ein Erbfall mit Pflichtteilsansprüchen muss nicht zwin-

gend, wird aber in aller Regel oder jedenfalls oft mit innerfamiliären Zer-

würfnissen belastet sein.654 

 

Die erbrechtliche Praxis befasst sich ausdrücklich mit dieser Problematik. 

Innerhalb der Familie kämen im Erbfall zu den rechtlichen Problemen des 

Pflichtteilsrechts verschiedene zwischenmenschliche Aspekte dazu. In Be-

tracht komme Dominanzverhalten, das möglicherweise durch Jahrzehnte 

alte Rollenmuster in der Familie verfestigt ist; entsprechende Machtun-

gleichgewichte und die Gefahr von Manipulation und Instrumentalisierung; 

Misstrauen oder regelrechter Hass, die es vermeintlich nicht erlauben, die 

wahren Ziele offen zu artikulieren; oder auch der individuelle Umgang mit so 

menschlichen Dingen wie Trauer.655 Ein aktueller Praxisratgeber verweist 

unter dem Stichwort „Psychologie der Beratertätigkeit“656 darauf, dass das 

Verhältnis von Pflichtteilsberechtigten und Erben oft belastet sei und emoti-

onale Auseinandersetzungen drohten, weshalb die Faustregel gelte: Sach-

lichkeit bewahren. Nach einer Umfrage des Allensbach - Instituts vom März 

2011657 kam es in rund einem Sechstel aller Erbfälle (17%) zu streitigen 

Auseinandersetzungen. Hauptgrund war, dass sich Hinterbliebene benach-

                                                           
654 Unter dem Titel "Und bist du nicht folgsam, so wirst du enterbt" zitiert focus-online in 

einem online-Bericht vom 15.11.2011 (www.focus.de) eine Fachanwältin für Familien-

recht, befragt zu den Gründen für eine Enterbung, wie folgt: "In Zeiten wirtschaftlicher 

Krisen ist das Interesse groß, das Familienvermögen zusammenzuhalten. Kinder, die 

aus dem Ruder gelaufen sind - kein Kontakt mehr zu den Eltern, dramatische Zer-

würfnisse, Insolvenz, Drogenabhängigkeit - sollen da möglichst wenig vom Kuchen 

abbekommen. Das Interesse an maßgeschneiderten Enterbungsstrategien wächst aber 

auch, weil es immer mehr Patchworkfamilien gibt. Die Anfragen von Mandanten, die 

ein zweites Mal geheiratet haben und die neue Familie finanziell besser stellen wollen, 

nehmen zu. Und dann sind da noch die Fälle, in denen die Geschwister sich unterei-

nander ausbooten wollen. Gerade im fortgeschrittenen Alter werden Eltern häufig von 

einzelnen Kindern zu enterbenden Maßnahmen gedrängt." 

655 Eberl-Borges a.a.O. 

656 Groll/Rösler S. 20 (Rn. 6). 

657 Unveröffentlicht; zit. nach der Presseinformation der Postbank (Auftraggeberin) vom 

4.5.2011 (www.postbank.de). 
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teiligt fühlten (73 %). In über der Hälfte der Streitfälle gab es schon vor dem 

Erbfall in der Familie Streit (57 %). Künftige Erben rechnen für die Zukunft 

signifikant häufiger mit Streitigkeiten (26 %). Ein Erbfall mit Pflichtteilsprob-

lematik führt oftmals familiär vorbelastet zu einer konfliktbeladenen Aus-

nahmesituation. Bei 1/3 aller gerichtlichen Erbstreitigkeiten soll es um 

Pflichtteilsansprüche gehen.658  

 

Zu der besonderen erbrechtlichen Situation kommen in den hier zu beurtei-

lenden Fällen die Auswirkungen der wirtschaftlichen Probleme des Pflicht-

teilsberechtigten hinzu. Die Vollstreckung durch einen Gläubiger oder gar 

die Einleitung eines Insolvenzverfahrens belastet für sich gesehen die beson-

dere Situation zusätzlich. Bei den betroffenen Schuldnern sind auch aus 

diesem Grunde eine Vielzahl von Emotionen und Gefühlen wie Wut, Scham, 

Angst usw. denkbar.659 Es kommt zu einer doppelten und insbesondere im 

Insolvenzfall existenziellen Belastungssituation, so dass im Zweifel kaum die 

familiären Bande, sondern vielmehr rein wirtschaftliche Überlegungen für 

den Pflichtteilsberechtigten die zentrale Rolle spielen (müssen). Dass der 

pflichtteilsberechtigte Schuldner in erster Linie eine ggf. gebotene familiäre 

Rücksichtnahme überhaupt sicherstellen will, wird in der Praxis kaum als 

überwiegend wahrscheinlich oder auch nur einigermaßen sicher angenom-

men werden können. Ein Vollstreckungs- und Insolvenzschuldner wird in 

aller Regel, wenn ihm ein Pflichtteilsanspruch zufällt, zuvorderst seine deso-

late finanzielle Situation sehen und deshalb - vor allem bei intakten Famili-

enverhältnissen zum Erben - nach Möglichkeiten suchen, den dringend be-

nötigten Wert des Pflichtteils auf welchem Wege auch immer für seinen Le-

bensunterhalt zu sichern, ohne dass Gläubiger darauf zugreifen können. Die 

Fälle, in denen der Schuldner neben seiner wirtschaftlichen Situation über-

haupt noch den Aspekt der familiären Verbundenheit zum Erblasser be-

denkt, werden in der Praxis bereits selten sein.660  

                                                           
658 Brambring FS Reimann/Bengel, S. 11. 

659 Paulus/Hörmann, NZI 2013, 623. 

660 Vgl. Teil C. II. 3. c) dd). 
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Die zu vermutende Vorstellung des Gesetzgebers, ein Schuldner werde in 

erster Linie oder gar ausschließlich auf eine familiäre Rücksichtnahme be-

dacht sein und unter diesem Blickwinkel eine sachgerechte Entscheidung 

darüber treffen, ob er den Gläubigerzugriff eröffnen möchte, erscheint fern-

liegend. Sollten solch hehre Überlegungen um das Jahr 1900 noch zugetrof-

fen haben, was bereits bezweifelt werden darf, sind sie jedenfalls heute weit-

gehend überholt und nicht mehr wirklich zeitgemäß. Die Frage, ob ein Er-

werb von Todes wegen für Verbindlichkeiten haftet, wird heute im Allgemei-

nen nicht unter übergeordneten familiären Gesichtspunkten, sondern sehr 

rational und wirtschaftlich aus der eigenen Perspektive - und auf den eige-

nen Vorteil bedacht - bewertet und beantwortet. Besteht die Möglichkeit der 

Haftungsvereitelung, wird sie verbreitet auch wahrgenommen werden.661  

 

Wer dazu noch die dargestellten, allgemein bekannten Erkenntnisse zur 

Frage der familiären Verbundenheit im Erbfall berücksichtigt, wird in dem 

Ziel einer sehr alten Vorschrift, ausgerechnet einem Schuldner im Vollstre-

ckungsfalle eine Rücksichtnahme auf eine familiäre Verbundenheit zu eröff-

nen, ein Relikt sehen können, das sich im Grunde genommen kaum mehr 

sachlich rechtfertigen lässt. Die rechtliche Landschaft hat sich an anderer 

Stelle ganz erheblich in eine völlig andere Richtung entwickelt und verän-

dert. Der Schuldner unterliegt beispielsweise im Insolvenzverfahren strengen 

(man könnte auch sagen rücksichtslosen) Auskunfts- und Mitwirkungs-

pflichten (§§ 97, 98 InsO).662 Der Schutz einer familiären Verbundenheit ist 

in diesem tatsächlichen und rechtlichen Umfeld bereits deshalb problema-

tisch, weil er an ein kaum mehr zeitgemäßes Familienbild anknüpft. Beson-

ders problematisch ist aber die Vorstellung, dass die Abwägung der Gläubi-

gerinteressen gegen die familiäre Verbundenheit in den Situationen, um die 

es bei § 852 Abs. 1 ZPO geht, für den Schuldner eine zentrale oder jedenfalls 

gewichtige Rolle spielt. In diesen Fällen wird der Pflichtteilsberechtigte, der 

im Rahmen der Erbfolgeregelung vom Erblasser benachteiligt worden ist, 

                                                           
661 Vgl. unten D Fallgruppe 4 (Restschuldbefreiung). 

662 Vgl. Teil C 3. 
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gerade zusätzlich noch akut von Gläubigern oder einem Insolvenzverwalter 

bedrängt. Wie oft es in solchen Pflichtteilsfällen zu der idealtypischen Ent-

scheidung aus familiärer Rücksichtnahme heraus kommt, kann nicht be-

lastbar festgestellt werden. Es erscheint allerdings höchst zweifelhaft, hier 

von einem im Grundsatz überzeugenden Mechanismus mit einer überzeu-

genden Zielrichtung auszugehen. Näher liegt die Annahme, dass die Vorstel-

lung des Gesetzgebers von einer Abwägung und Entscheidung aus familiärer 

Rücksichtnahme und die heutige Realität der tatsächlichen Relevanz des 

§ 852 Abs. 1 ZPO weit auseinander liegen. Die versierten Beteiligten machen 

sich von Anfang an die Vorschrift - im Rahmen der erbrechtlichen Gestal-

tung - zu Nutze. Die weniger versierten Beteiligten werden spätestens im 

Rahmen der Vollstreckung darüber belehrt, dass sie den Gläubigerzugriff frei 

unterbinden können.663 Dass sie diese Entscheidung sodann aus familiärer 

Rücksichtnahme heraus treffen, ist zwar denkbar, aber nach dem Gesagten 

eher zweifelhaft. Es geht letztlich wohl wenn überhaupt allenfalls noch da-

rum, ob vom Schuldner ein letzter Rest an familiärer Rücksichtnahme auch 

in einer Situation bedacht wird, die eigentlich in einer erdrückenden Art und 

Weise durch völlig andere Faktoren bestimmt und dominiert wird. 

 

Die formale Anknüpfung des Gesetzes alleine an den Status als naher Ver-

wandter im Sinne von § 2303 BGB zeitigt noch eine weitere Konsequenz, die 

bedacht werden sollte. Es geht um diejenigen Fälle, in denen keine förmliche 

Verwandtschaft besteht, aber gleichwohl die familiäre Solidarität tatsächlich 

über lange Jahre praktiziert und gelebt worden ist. Obwohl deshalb eine tat-

sächliche Rechtfertigung für eine Regelung wie § 852 Abs. 1 ZPO gegeben 

wäre, greift im Erbfall, weil schon kein Pflichtteilsrecht bestehen kann, ins-

gesamt kein vergleichbarer Schutz dieses Personenkreises ein. Es ist nun 

keineswegs so, dass die familiäre Solidarität im Jahr 1900 noch verbreiteter 

anzutreffen gewesen ist, als heute. Im Gegenteil gibt es eine neuere Entwick-

lung, wonach gerade unabhängig vom Verwandtschaftsstatus insbesondere 

                                                           
663  In der Praxis reagierten Insolvenzschuldner früher auf diese Erkenntnis oftmals ange-

nehm überrascht. Inzwischen hat sie sich als Basiswissen etabliert. 
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im Bereich der sogenannten Patchworkfamilien die familiäre Solidarität ei-

nen besonders hohen Stellenwert hat.664 Auch wenn in diesen Fällen die ei-

gentliche Problematik darin besteht, dass schon kein Pflichtteilsrecht gege-

ben ist, erscheint eine vergleichende Betrachtung möglich. Wenn bei einer 

heute verbreitet gelebten familiären Solidarität in Fällen ohne Verwandt-

schaftsverhältnis im Erbfall gar kein Schutz eingreift, erscheint es umge-

kehrt besonders problematisch, einem jeden formal Pflichtteilsberechtigten 

im Erbfall eine freie Entscheidung aus familiärer Rücksichtnahme zu ermög-

lichen, ohne dass diese Entscheidungsbefugnis in irgend einer Art und Wei-

se von der zu Lebzeiten des Erblassers diesem gegenüber praktizierten fami-

liären Solidarität abhängt. 

 

3. Abwägung für Einschränkung des Vollstreckungsschutzes 

 

Gewichtige Gründe streiten dafür, den Vollstreckungsschutz des § 852 Abs. 

1 ZPO in atypischen familiären Konstellationen einzuschränken. Es er-

scheint vertretbar, die gängige Formulierung, dass der Gesetzgeber die Ent-

scheidung über die Geltendmachung seines Anspruches alleine dem Pflicht-

teilsberechtigten „mit Rücksicht auf seine familiären Bindung zum Erblas-

ser“ überlassen wollte,665 in diesem Sinne zu begreifen. Da sich anerkann-

termaßen der Schutzzweck der Norm aus diesem Willen ableitet, kann die 

familiäre Verbundenheit zwischen dem Erblasser und dem Pflichtteilsbe-

rechtigten als ein den Schutzzweck der Vorschrift einengendes Kriterium be-

griffen werden. Zu der Frage, ob alleine die Blutsverwandtschaft entscheidet, 

finden sich speziell bei den Erläuterungen der Vollstreckungsfrage in den 

Materialien keine ausdrücklichen Äußerungen. Die Problematik wird unter 

diesem Aspekt nicht gesondert diskutiert. 

 

                                                           
664  Nach dem Familienreport 2012 des Bundesministeriums für Familie, Senioren, Frau-

en und Jugend (abrufbar unter www.bmfsfj.de) sind etwa 10 bis 14 Prozent aller Fa-

milien Stieffamilien. In vielen intakten Stief- oder Patchworkamilien würden familiäre 

Fürsorge, Solidarität und Verantwortung gelebt (S. 20 des Berichts).   

665  BGHZ 123, 183, 186.  

http://www.bmfsfj.de/
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Ein Verständnis, das den Willen des Gesetzgebers und den daran anknüp-

fenden Gesetzeszweck eng fasst und atypische Familienverhältnisse aus-

nimmt, ist damit grundsätzlich möglich. Dass ein ausufernder Schutz der 

Entscheidungsfreiheit aus § 852 Abs. 1 ZPO nicht gerechtfertigt ist, wurde 

an anderer Stelle bereits dargelegt.666 Dieser Gedanke lässt sich fortführen, 

soweit es darum geht, wem das Bestimmungsrecht überhaupt zuerkannt 

werden kann. 

 

Für die Annahme, dass familiäre Bindungen vorliegen müssen, um den be-

sonderen Vollstreckungsschutz beim Pflichtteil zu rechtfertigen, spricht auch 

der Umstand, dass bei einer wertenden Betrachtung einer ohnehin proble-

matischen Regelung, die Ausnahmecharakter hat, die sachliche Rechtferti-

gung der speziellen Entscheidungsbefugnis besonderes Gewicht haben 

muss. Wenn dem Pflichtteilsberechtigten seine Entscheidungsbefugnis aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO mit Rücksicht auf die familiäre Verbundenheit zum Erb-

lasser eingeräumt wird, würde folgerichtig ein wesentlicher Aspekt und 

Zweck der Regelung grundlegend verfehlt: hat wie im Beispielsfall überhaupt 

nie eine familiäre Bindung zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und dem 

Erblasser bestanden, fällt es schwer, gleichwohl einen Schutzzweck zu be-

gründen. Alleine auf die (allseits unerkannt gebliebene) biologische Abstam-

mung abzustellen würde bedeuten, der Formulierung von der familiären 

Verbundenheit in der Vollstreckungsfrage letztlich überhaupt keine Bedeu-

tung beizulegen, da an diese biologische Abstammung bereits die Entste-

hung des Pflichtteilsanspruches geknüpft ist (§ 2303 BGB). Für den Schutz 

des § 852 Abs. 1 ZPO können und sollten deshalb zusätzliche Voraussetzun-

gen gefordert werden, um den Pflichtteil nicht in Fallkonstellationen zu 

schützen, in denen dieser Schutz schwer verständlich und problematisch ist. 

 

Die Argumentation, dass ein atypischer Fall vorliegt, der eine gesonderte Be-

urteilung erheischt, da typischerweise in Pflichtteilsfragen ein enger Famili-

enverbund betroffen ist, erscheint überzeugend. Im Allgemeinen bestehen 

                                                           
666  Vgl. Teil A. I. 3. 
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zwischen dem Pflichtteilsberechtigtem und dem Erblasser enge familiäre 

Bande. Sind im Einzelfall solche Bindungen nicht vorhanden, weicht dieser 

Fall von den Fällen, die der Gesetzgeber im Blick hatte, signifikant ab. Im 

Beispielsfall ist darüber hinaus auch der Erbe kein Familienmitglied. Auch 

insoweit besteht eine besondere Konstellation. In der Regel ist eine ver-

wandtschaftliche oder freundschaftliche Verbundenheit zwischen dem Erb-

lasser und dem Erben das tragende Argument für eine Erbeinsetzung.667 

Mittelbar besteht damit auch eine sozusagen vom Erblasser herrührende 

persönliche Beziehung der Erben zu den Pflichtteilsberechtigten. Ob alleine 

diese Verbindung „über den Erblasser“ stets ausreicht, um den Schutz des 

§ 852 Abs. 1 ZPO zu rechtfertigen, darf bezweifelt werden. Dass im Beispiels-

fall der Erblasser dem Tierschutz besonders verbunden war, müsste auf die 

vollstreckungsrechtliche Behandlung des Pflichtteilsanspruches eines ihm 

unbekannt gebliebenen Kindes durchschlagen. Voraussetzung hierfür wäre 

ein besonders weites Verständnis vom Bestimmungsrecht, bei dem die fami-

liäre Verbundenheit keine oder nur eine untergeordnete Rolle spielt. In der 

Tat wird das Bestimmungsrecht teilweise deutlich weiter gefasst, als nur auf 

das Verhältnis zwischen Schuldner und Erblasser bezogen. Persönliche, fa-

milieninterne Gründe, Gründe der Pietät gegen die Eltern, aber auch rein 

wirtschaftliche Erwägungen könnten gegen die Geltendmachung des Pflicht-

teilsanspruches sprechen. Der Gesetzgeber habe dem Pflichtteilsberechtigten 

die Berücksichtigung all dieser Gründe ermöglichen wollen.668 Diese weite 

Sichtweise erscheint nicht überzeugend, da sie so aus den Gesetzesmateria-

lien nicht belegbar ist. Insbesondere rein wirtschaftliche Erwägungen sind 

dort nicht erwähnt.669  

 

Dass der Gesetzgeber auch einen familienfremden Erben schützen wollte, ist 

den Gesetzesmaterialien jedenfalls nicht direkt zu entnehmen und wird nach 

seinen auf den Familienverbund bezogenen Bemerkungen670 abzulehnen 

                                                           
667 Lehmann S. 2. 

668 Muscheler a.a.O. S. 120. 

669 Vgl. BGH 123, 183, 186 m.N. 

670 Vgl. Hannich a.a.O. S. 16 f. 



- 218 - 
 

sein. Im Verhältnis zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und dem Erben 

sind - natürlich - Fallkonstellationen denkbar, bei denen keine familiären 

Bindungen vorliegen und deswegen eine familiäre Rücksichtnahme hierauf 

auch nicht geboten ist bzw. diesem Aspekt jedenfalls kein nennenswertes 

Gewicht zukommt. Gehört der Erbe nicht zum Familienkreis, sind im Hin-

blick auf familiäre Bande weder eine innerfamiliäre Erwartungshaltung, 

noch eine ansonsten drohende innerfamiliäre Konfliktsituation zu befürch-

ten. Der familienfremde Erbe wird in vielen Fällen sogar dem Familienver-

bund als Gegenspieler gegenüberstehen, z. B. beim sog. „Geliebten-

Testament“ oder wenn gezielt die eigentlich berufenen Familienmitglieder 

durch Einsetzung eines Dritten bestraft werden sollen. 

 

In solchen Konstellationen lässt sich ein Gebot der Rücksichtnahme auf et-

waige familiäre Befindlichkeiten kaum mehr belastbar aus dem Schutzzweck 

des § 852 Abs. 1 ZPO rechtfertigen, weil sich der Pflichtteilsberechtigte und 

der einzige weitere am Erbfall Beteiligte, im Beispielsfall ein zum Erben be-

stimmter Verein, wie fremde Dritte gegenüberstehen. Verwerfungen inner-

halb eines (sonst intakten) Familienverbundes sind nicht zu befürchten. Der 

Pflichtteilsberechtigte steht in keinem typischen Entscheidungskonflikt, und 

es gibt auch aus Sicht des Erblassers und dem nach dem Erbfall verbleiben-

den Erben keinerlei Rechtfertigung dafür, in dieser Situation eine familiäre 

Rücksichtnahme zu erwarten. Die sachliche Rechtfertigung für eine Ent-

scheidungsbefugnis, die das Gesetz nur mit Rücksicht auf die familiäre Ver-

bundenheit vorsieht, fehlt. 

 

Gegen diese Sichtweise spricht, dass auch bei nicht familiär geprägten Erb-

fällen die Geltendmachung von Pflichtteilsansprüchen im Zweifel vom Erb-

lasser nicht gewollt sein wird. Die Einsetzung eines familienfremden Erben 

streitet in einem gewissen Maße für eine bewusste Ausschließung des 

Pflichtteilsberechtigten von der Nachlassteilhabe. Noch viel weniger wird dem 

Erblasser die Geltendmachung des Pflichtteils in Gläubigerhand willkommen 

sein, wenn es schon zum Pflichtteilsberechtigten selbst kein familiäres Ver-
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hältnis gab. Ferner macht dieses Kriterium eine umfangreiche Prüfung der 

konkreten Situation der Familie erforderlich. Solche Weiterungen wollte der 

Gesetzgeber mit der Festschreibung zweier klarer Tatbestandsmerkmale 

vermeiden.671 Setzt der Erblasser einen familienfremden Erben ein, werden 

hierfür oftmals auch innerfamiliäre Themen eine Rolle spielen, deren Erörte-

rung mit einem außenstehenden Dritten und vor Gericht unpässlich er-

scheinen kann.672 Gerade die besonders konfliktbeladenen Familienverhält-

nisse und die damit einhergehenden Umstände werden sich oftmals so dar-

stellen, dass die Beteiligten keine öffentliche Erörterung wünschen. 

 

Die gebotene Abwägung der einzelnen Auslegungsergebnisse führt zu keinem 

eindeutigen Ergebnis. Der Konflikt mit dem Gesetzeswortlaut und der Geset-

zessystematik liegt - wie bei allen erörterten atypischen Fallkonstellationen - 

auf der Hand. Der Gesetzeswortlaut und das Konzept des Gesetzgebers se-

hen eine Ausnahme für nicht familiär geprägte Erbfälle nicht vor. Wer der 

Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit den Vorzug gibt, wird ein Verständ-

nis eng am (möglicherweise zu engen) Wortlaut präferieren. Wer die Einzel-

fallgerechtigkeit und eine differenzierte, irgendwo auch moderne Rechtsan-

wendung im Blick hat, wird es als hinnehmbar darstellen, dass eine Einzel-

fallprüfung erforderlich wird und die Anwendung der Vorschrift damit letzt-

lich komplizierter und aufwendiger wird, als dies dem Gesetzgeber vorge-

schwebt haben mag.673  

 

Für die Annahme, dass gleichwohl eine solche Einzelfallprüfung stattfinden 

sollte, streitet immerhin noch eine vergleichende Betrachtung. In benachbar-

ten Rechtsbereichen findet eine dezidierte Prüfung innerfamiliärer Verhält-

nisse und damit letztlich ein Eingriff eines Gläubigers in den Familienver-

bund verbreitet statt. Die Vorstellung, dass innerfamiliäre Konflikte aus-

schließlich innerhalb der Familie ausgetragen werden sollen, und dass es ein 

Gebot einer Pietät oder Rücksichtnahme gebe, eine jede öffentliche Behand-

                                                           
671 Vgl. Teil A. I. 3. b). 

672 Vgl. Hannich a.a.O. 

673 Vgl. hier bereits oben unter Teil B IV. Nr. 5. 
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lung dieser Probleme zu vermeiden, wird man angesichts der im Bereich der 

Überleitung von Unterhaltsansprüchen verbreitet anzutreffenden Einzelfall-

entscheidungen kaum mehr als zeitgemäß bezeichnen können. Die Rechts-

anwendung ist in solchen Fällen heutzutage geprägt von einer wertenden 

Betrachtung der Umstände des Einzelfalles. Auf der Grundlage des (umfas-

send festgestellten) Sachverhalts findet in aller Regel eine Abwägung der 

wechselseitigen Rechtspositionen statt. Der BGH hat sich beispielsweise 

kürzlich in einem Beschluss vom 12.02.2014674 in aller Ausführlichkeit mit 

innerfamiliären Problemen beschäftigt und entschieden, dass im Rahmen 

der Unterhaltspflicht von Abkömmlingen eine den Unterhaltsanspruch aus-

schließende, schwere Verfehlung regelmäßig nur bei einer tiefgreifenden Be-

einträchtigung schutzwürdiger wirtschaftlicher Interessen oder persönlicher 

Belange des Pflichtigen angenommen werden könne. Ein Kontaktabbruch 

stelle regelmäßig eine Verfehlung dar, führe indes nur ausnahmsweise bei 

Vorliegen weiterer Umstände zur Verwirkung des Elternunterhaltes. In die-

sem Zusammenhang wurde das komplette lebzeitige Verhältnis zwischen 

Vater und Sohn, das überaus problematisch war, durchforstet nach ent-

sprechenden schweren Verfehlungen im Sinne von § 1611 Abs. 1 Satz 1 Alt. 

3 BGB. Bei dem Widerstreit innerfamiliärer Interessen mit monetären Inte-

ressen des Fiskus, so kann geschlussfolgert werden, entspricht es dem mo-

dernen Stand der Rechtsanwendung, den Sachverhalt ungeschönt umfas-

send aufzuklären, um eine abwägende, seinen Besonderheiten Rechnung 

tragende Entscheidung zu ermöglichen. Einen generellen Schutz der Familie 

vor einer Erörterung von unpässlichen Interna oder einen in diese Richtung 

gehenden allgemeinen zivilrechtlichen Rechtsgrundsatz gibt es ersichtlich 

nicht.  

 

Es erscheint möglich und letztlich geboten, bei einer apodiktisch kurz ge-

fassten Vorschrift wie § 852 Abs. 1 ZPO, die sehr alt und seit ihrer Entste-

hung unverändert geblieben ist, eine über lange Jahrzehnte unterbliebene 

Anpassung an moderne Rechtsansprüche im Wege der teleologischen Re-

                                                           
674  BGH NJW 2014, 1177.  
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duktion nachzuzeichnen. Im Rahmen der Abwägung wird es nicht entschei-

dend darauf ankommen können, dass der Pflichtteilsberechtigte sich gene-

rell in einem jeden Erbfall durchaus schützend vor den Erben stellen kann. 

Maßgeblich ist, ob eine gesetzlich geschützte Konstellation vorliegt. Alleine 

eine langjährige familiäre Solidarität genügt nicht, wenn das für eine Pflicht-

teilsberechtigung notwendige (Rechts-) Verhältnis fehlt. Alleine an das recht-

liche Pflichtteilsrecht anzuknüpfen, erscheint aber ebenfalls verfehlt. Die 

konkreten Umstände des Einzelfalles werden deshalb zu prüfen sein. Wenn 

keine familiären Bindungen zu beachten sind, weil sie zu Lebzeiten des Erb-

lassers faktisch nie bestanden haben, liegt nicht der vom Gesetzgeber eigent-

lich gemeinte und zu schützende Fall einer innerfamiliären Konfliktsituation 

vor. Der Erblasser kann ausserdem noch zu Lebzeiten ein jedes familiäre 

Band zum Pflichtteilsberechtigten aufgekündigt haben.675 Gleiches gilt für 

den Pflichtteilsberechtigten.676  

 

Im Beispielsfall ist mit dem Tode des Erblassers der letzte Beteiligte wegge-

fallen, zu dem der Pflichtteilsberechtigte noch eine familiäre Bindung im hier 

vertretenen Sinne gehabt haben könnte, wenn sie sich zu Lebzeiten kennen 

gelernt hätten. Der Erblasserwille ist, was die Vollstreckungsfrage angeht, 

letztlich völlig offen, da er schon die erbrechtliche Situation gar nicht be-

dacht haben kann. Ferner hat schon der Erblasser seinen Nachlass in fami-

lienfremde Hände gelegt, so dass die Rechtfertigung, den Nachlass vor fami-

lienfremden Gläubigern zu schützen, entfällt oder jedenfalls ein geringes 

Gewicht hat. Ist Erbe eine Institution, kann der Gläubigerzugriff nicht (mehr) 

in den Familienverbund eingreifen. Diesen hat schon der Erblasser aufge-

löst. Dass das Gesetz auch in solchen Fällen, in denen eine jede familiäre 

Rücksichtnahme wegen gänzlich fehlender familiärer Bindungen ausschei-

det, den besonderen Schutz des Pflichtteilsanspruches gebietet, erscheint 

zweifelhaft und wird abzulehnen sein. 

 

                                                           
675 So formuliert es der XII. Senat in der Entscheidung BGH NJW 2014, 1177 (Rn. 16). 

676 Der Bereich der Pflichtteilsentziehung (§ 2333 BGB) muss nicht erreicht sein. 
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Wiederum ist zu bedenken, dass der Vollstreckungszugriff auf das Schuld-

nervermögen der Regelfall, die Vollstreckungsbeschränkung die Ausnahme 

ist.677 Für Ausnahmeregelungen ist anerkannt, dass sie tendenziell eng aus-

zulegen sind und im Zweifel wenig für eine ausweitende Anwendung spricht, 

weil im entsprechenden Umfang die Regel beschränkt werden muss.678 Der 

Vollstreckungsschutz aus § 852 Abs. 1 ZPO kann daher in Einzel- und Ge-

samtvollstreckung - im Wege der teleologischen Reduktion – abzulehnen 

sein, wenn eine familiäre Rücksichtnahme aufgrund der konkreten Umstän-

de des Einzelfalles nicht in Betracht kommt, insbesondere weil familiäre 

Bindungen zwischen dem Pflichtteilsberechtigten und dem Erblasser fehlen, 

oder wenn sich der Pflichtteilsanspruch gegen einen familienfremden Drit-

ten, insbesondere eine nicht zur Familie zu zählende Institution richtet.679 

 

                                                           
677 OLG Naumburg a.a.O. 

678 Vogenauer S. 66. 

679 Familienstiftungen werden nicht Dritte in diesem Sinne sein. 
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V. Die eigene Ausschlagung (§ 2306 BGB) 

 

Im Regelfall des § 2303 BGB entsteht ein Pflichtteilsanspruch, weil der Erb-

lasser einen der dort genannten gesetzlichen Erben durch eine Verfügung 

von Todes wegen von der Erbfolge ausgeschlossen hat. Ein Pflichtteilsan-

spruch kann aber auch entstehen, wenn der Berechtigte die ihm ursprüng-

lich zugefallene Erbenstellung nach § 2306 BGB ausschlägt und damit 

selbst den Pflichtteilsanspruch wählt. Fraglich ist, ob in einem solchen Falle 

der Vollstreckungsschutz des § 852 Abs. 1 ZPO eingreift. Die Möglichkeit, 

den Pfändungsschutz des Anspruches in diesen Fällen einzuschränken, wird 

bislang in Rechtsprechung und Literatur nicht erwogen. Die Problematik 

wird ausgehend vom folgenden Beispielsfall erörtert: 

 

Schuldner S befindet sich im Insolvenzverfahren, als sein Vater verstirbt. Da er 

dessen Lieblingssohn war, ist er von diesem ungeachtet der Insolvenz testa-

mentarisch zum Alleinerben eingesetzt worden. Dem ungeliebten zweiten Sohn 

hat der Vater nur einige Nachlassgegenstände vermacht, die in etwa dem 

Wert seines Pflichtteils entsprechen. Nach einer anwaltlichen Beratung schlägt 

S das Erbe aus und wählt den Pflichtteil (§ 2306 BGB). Bruder B wird 

dadurch Alleinerbe, während dem S nur noch ein Pflichtteilsanspruch zusteht. 

Für diesen Anspruch beruft sich S gegenüber dem Insolvenzverwalter auf 

§ 852 Abs. 1 ZPO. Der Verwalter vermutet, dass die beiden Brüder eine Abre-

de über verdeckte Gegenleistungen des B an den Insolvenzschuldner S getrof-

fen haben, kann dies aber nicht beweisen. 

 

1. Pflichtteilsanspruch bei eigener Ausschlagung (§ 2306 BGB) 

 

Gemäß § 2303 BGB können die dort genannten nächsten Angehörigen des 

Erblassers den Pflichtteil verlangen, wenn sie durch eine Verfügung von To-

des wegen von der Erbfolge ausgeschlossen sind. Ein Erwerb des Pflicht-

teilsanspruches kommt aber auch in Betracht, wenn der Erblasser keine 

solche Verfügung getroffen hat, so dass die Berechtigten (zunächst) nach 
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Gesetz Erbe geworden sind. Grundsätzlich führt eine Erbausschlagung nicht 

zur Entstehung eines Pflichtteilsanspruches. Ausnahmsweise kommt diese 

Rechtsfolge der Ausschlagung aber in Betracht.680 Seit der Erbrechtsreform 

2009 behält jeder Pflichtteilsberechtigte den Pflichtteilsanspruch auch im 

Falle der eigenen Ausschlagung, wenn sein Erbteil vom Erblasser testamen-

tarisch beschränkt oder beschwert worden ist. Ist das Erbe mit einer der in 

§ 2306 BGB genannten Beschwerungen belastet, hat er ein Wahlrecht, ob er 

das Erbe und die damit verbundenen Einschränkungen wählt oder den 

Pflichtteilsanspruch.681 Der Pflichtteilanspruch kann somit aufgrund einer 

eigenen Ausschlagung des Berechtigten überhaupt erst zur Entstehung ge-

langen. So liegen die Dinge im Beispielfall. 

 

2. Vollstreckungsrechtliche Privilegierung der Erbausschlagung 

 

Die Ausschlagung entzieht den betroffenen Erbteil endgültig dem Gläubiger-

zugriff. Mit der Ausschlagung gilt der Anfall der Erbschaft als nicht erfolgt 

(§ 1953 Abs. 1 BGB). Die Entscheidung über die Annahme einer Erbschaft 

hat höchstpersönlichen Charakter.682 Das Recht auf Annahme einer Erb-

schaft kann nicht gepfändet werden.683 Die Entscheidung über die Annahme 

oder Ausschlagung einer Erbschaft steht auch im Insolvenzverfahren nur 

dem Schuldner persönlich zu (§ 83 Abs. 1 Satz 1 InsO). Die Gläubiger haben 

keine Möglichkeit, gegen eine von ihm gewählte Ausschlagung vorzuge-

hen.684 Eine Vollstreckung in einen Erbteil oder auch in ein Vermächtnis685 

kommt nur in Betracht, wenn weder der Erblasser noch der Berechtigte von 

der ihnen offen stehenden Möglichkeit Gebrauch gemacht haben, den 

Rechtserwerb bereits zivilrechtlich zu verhindern. 

 

 

                                                           
680 Palandt/Weidlich, § 2306 Rn. 5. 

681 Palandt/Weidlich a.a.O. Rn. 2. 

682 RGZ 84, 348. 

683 OLG München, Beschluss vom 19.01.2015, Az. 31 Wx 370/14, NJW 2015, 2128. 

684 Lehmann S. 51; a.A. Bartels, KTS 2003, 41 (für eine Anfechtbarkeit). 

685 Zum Vermächtnis vgl. nur BGH, NJW 13, 692 (Rn. 13). 
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Wählt der Pflichtteilsberechtigte im Rahmen von § 2306 BGB den Pflichtteil, 

ist die Entscheidung des Schuldners, die (beschwerte) Erbschaft nicht zu 

behalten, von den Gläubigern hinzunehmen.  

 

3. Weitere Privilegierung nach § 852 Abs. 1 ZPO fraglich 

 

Zu prüfen bleibt die vollstreckungsrechtliche Behandlung des so entstande-

nen Pflichtteilsanspruches. Nach einer auf § 2306 BGB gestützten Ausschla-

gung verbleibt dem Berechtigten ein Pflichtteilsanspruch gegen den Nach-

lass.686 Dieser Anspruch könnte ohne weitere Besonderheiten generell durch 

§ 852 Abs. 1 ZPO gegen einen Vollstreckungszugriff geschützt sein. Der ers-

ten vollstreckungsrechtlichen Privilegierung - der auf § 83 Abs. 1 InsO ge-

stützten Ausschlagung - würde die zweite Privilegierung nachfolgen.  

 

Der Schutz des Pflichtteilsanspruches aus § 852 Abs. 1 ZPO greift nach dem 

Wortlaut der Vorschrift ein, weil die Norm nicht auf die Umstände der Ent-

stehung des Anspruches abstellt. Ferner sind die für einen Gläubigerzugriff 

nach dem Gesetzeswortlaut und der Gesetzessystematik zu fordernden bei-

den Tatbestandsalternativen nicht erfüllt. Die Ausschlagung des belasteten 

Erbes führt weder zur Rechtshängigkeit des Anspruches, noch zu einem An-

erkenntnis, und es liegt darin auch keine sonstige Geltendmachung des 

Pflichtteilsanspruches. Eine Einschränkung des Vollstreckungsschutzes 

kann sich somit nur aus teleologischen Erwägungen ergeben. Konkret geht 

es darum, ob die Auslegung nach dem Gesetzeszweck des § 852 Abs. 1 ZPO 

dafür streitet, in den Fällen des § 2306 BGB den Gläubigerzugriff auf den 

Pflichtteilsanspruch zu eröffnen. Es gibt gute Gründe, die für diese Annahme 

sprechen, aber auch gewichtige Gegenargumente. 

 

 

                                                           
686 Bei Miterben trifft die entsprechende Pflichtteilslast im Innenverhältnis den an seine 

Stelle getretenen Erben, § 2320 Abs. 1 BGB. 
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In der erbrechtlichen Literatur wird in anderem Zusammenhang der Begriff 

der „taktischen Erbausschlagung“687 verwendet. Im Zusammenhang mit ver-

schuldeten Erben findet sich die Aussage, die Ausschlagung solle die Ant-

wort auf verschuldete Nachlässe und nicht auf überschuldete Erben sein.688 

Bei der Erörterung der ersten Fallgruppe (Teil A, Verfügungen über den An-

spruch) wurde bereits argumentiert, dass § 852 Abs. 1 ZPO keine wirtschaft-

lichen Dispositionen des Pflichtteilsberechtigten ermöglichen will.689 An die-

sen Gedankengang könnte anzuknüpfen sein. Im Rahmen von § 2306 BGB 

ist kraft der erbrechtlichen Ausgangssituation vom Berechtigten binnen der 

Ausschlagungsfrist zu entscheiden, ob es günstiger ist, das belastete Erbe 

oder den Pflichtteil zu wählen.690 In dieser Entscheidung liegt naturgemäß 

sogleich eine wirtschaftliche Disposition des pflichtteilsberechtigten Schuld-

ners, was im Ausgangspunkt für ein Entfallen des Vollstreckungsschutzes 

streitet. In aller Regel wird durch die Ausübung des Wahlrechts des § 2306 

BGB eine neue und völlig andere wirtschaftliche Situation entstehen, in der 

sich die Interessen der Beteiligten signifikant anders darstellen, als bei der 

klassischen Konstellation eines Erbfalles mit Pflichtteilsansprüchen, die aus 

einer Enterbung resultieren. Grundsätzlich ist deshalb ein atypischer Son-

derfall anzunehmen, und es kommt eine teleologische Reduktion der Vor-

schrift in Betracht.  

 

Wie der Beispielsfall weiter zeigt, sind bereits im erbrechtlichen Ausgangs-

punkt Besonderheiten insbesondere betreffend den Erblasser und seinen 

Willen gegeben. Im Fallbeispiel ist ein Bestimmungsrecht des Pflichtteilsbe-

rechtigten und ein Gebot der familiären Rücksichtnahme gegenüber dem 

Erblasser schwierig zu begründen, weil dessen Wille gar nicht dahin ging, 

dass Schuldner S lediglich den Pflichtteil bekommen solle. Der Erblasser 

hatte S zum Alleinerben eingesetzt und Bruder B enterbt. Erst die Ausschla-
                                                           
687 Vgl. allgemein Kerscher/Tanck/Krug Rn. 616. 

688 Bartels KTS 2011, 41, 65; Messner ZVI 2004, 433, 434. 

689 Vgl. Teil A. I. 2. 

690 Palandt/Weidlich, § 2306 Rn. 2. 
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gung kehrt diese erbrechtliche Verfügung in ihr Gegenteil um, da der auf 

den Pflichtteil gesetzte B nunmehr Erbe und der als Erbe eingesetzte S 

nunmehr Pflichtteilsberechtigter wird. 

 

S ist gar nicht enterbt worden, so dass er (vorbehaltlich einer Ausschlagung) 

nach der letztwilligen Verfügung des Erblassers Erbe geworden und mit dem 

Nachlass seinen Gläubigern - in voller Höhe, nicht nur in Höhe des Pflicht-

teils - gehaftet hätte. Der Gedanke, dass sich der Pflichtteilsberechtigte nicht 

gegen den erklärten Willen des Erblassers auflehnen und deshalb auch ei-

nen Vollstreckungszugriff auf den Nachlass unterbinden soll,691 greift nur 

ein, wenn eine Enterbung vorliegt. Die Enterbung wird den diesbezüglichen 

Willen des Erblassers dokumentieren, was zumindest insoweit eindeutig ist, 

als der Pflichtteilsberechtigte in diesen Fällen nach dem Willen des Erblas-

sers gar nicht oder nur so geringfügig wie möglich und unvermeidbar am 

Nachlass partizipieren soll.  

 

Liegt keine Enterbung vor, bleibt als Anknüpfungspunkt nur, ob es sonstige 

Tatsachen gibt, die Rückschlüsse darauf zulassen, welchen Willen der Erb-

lasser hatte, soweit es um die Pflichtteilsproblematik und den Zugriff durch 

Gläubiger auf seinen Nachlass geht. Ohne belastbare Fakten ist diese Frage 

schwierig zu bewerten. Jedenfalls der versierte Erblasser kann wissen, dass 

die Bestimmung seiner Erben den einzelnen Bedachten weiterhin die Mög-

lichkeit offen hält, einen Gläubigerzugriff auf die Erbschaft durch Ausschla-

gung zu unterbinden. Ein unmittelbarer Rückschluss dergestalt, dass mit 

der Einsetzung zum Erben oder der Beibehaltung der gesetzlichen Erbenstel-

lung der Erblasser sein Einverständnis ausdrückt, dass Gläubiger auf den 

Nachlass Zugriff nehmen können, ist somit nicht möglich. Es ist aber eben-

falls nicht möglich, in diesem Fall belastbar die Erwartungshaltung des Erb-

lassers zu konstruieren, wonach der Pflichtteilsberechtigte sich zum Nachteil 

seiner Gläubiger schonend vor den Nachlass stellen solle. 

 

                                                           
691 Vgl. Teil A. I. 2. 
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Die Konstellation ist, was den Willen des Erblassers in Bezug auf den Gläu-

bigerzugriff betrifft, nicht der klassische Fall und letztlich offen. Im Bei-

spielsfall kann der Erblasser mit dem Gläubigerzugriff einverstanden gewe-

sen sein, etwa wenn die Verbindlichkeiten des S sicher aus dem Nachlass 

bestritten werden konnten und danach noch ein gewichtiger restlicher Wert 

für S persönlich verblieben wäre. Kannte der Erblasser die finanziellen Prob-

leme seines Erben und hat gleichwohl keine abweichende Erbeinsetzung ge-

tätigt, hat er jedenfalls das ihm Mögliche, den Gläubigerzugriff zu unterbin-

den, unterlassen. Er mag mit dem Gläubigerzugriff einverstanden gewesen 

sein, er mag das entsprechende Risiko hingenommen haben, er kann auch 

die Entscheidung in diesem Punkte frei dem S überlassen oder sich über 

dieses Thema gar keine Gedanken gemacht haben. Ob eine Rücksichtnahme 

auf seinen Willen dazu führen würde, den Gläubigerzugriff zu beschränken, 

ist offene Fallfrage. 

 

Wirtschaftliche Überlegungen kommen hinzu. Der Aspekt, dass der Pflicht-

teilsberechtigte den Erben unentgeltlich begünstigen kann, was einer 

Schenkung nahe kommt,692 stellt sich im Beispielsfall anders dar als in den 

Fällen der Enterbung des Vollstreckungsschuldners. Für Bruder B ist die 

Entwicklung nach dem Erbfall ohnehin ausschließlich günstig. Abweichend 

vom Willen des Erblassers erhält er aufgrund der Ausschlagung des S den 

vollen Nachlass, belastet lediglich mit einem quotalen Pflichtteilsanspruch 

von 1/4. Wird dieser Pflichtteilsanspruch in der Hand eines Gläubigers oder 

des Insolvenzverwalters gegen ihn geltend gemacht, so ist aus seiner Sicht 

hiergegen nichts einzuwenden. Bereits die ihm günstige Möglichkeit der 

Ausschlagung durch S ergibt sich aus § 83 Abs. 1 InsO und damit aus einer 

vollstreckungsbedingten Besonderheit bei der Erbschaft. Dass die Ausschla-

gung insolvenzfest ist, wirkt bereits erheblich zu seinen Gunsten. Im Ver-

hältnis zu den Gläubigern des S ist er auch bei Durchsetzung des Pflicht-

teilsanspruches immer noch deutlich begünstigt, da seine Nachlassbeteili-

                                                           
692 Vgl. Teil A. I. 4. g). 
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gung gemäß Testament (25 % in Form von Vermächtnissen) sich durch die 

Ausschlagung nach § 2306 BGB erhöht hat auf 75 % Quote (die volle Erb-

schaft abzüglich des Pflichtteilsanspruches des S).  

 

B muss bei dieser Sachlage – unter objektivierten wirtschaftlichen Gesichts-

punkten – nicht zusätzlich noch vor einem Gläubigerzugriff auf den Pflicht-

teil des S geschützt werden. Eine einforderbare Rechtsposition steht dem 

Erben im Rahmen von § 852 Abs. 1 ZPO nach wohl allgemeiner Meinung 

ohnehin nicht zu.693 Und auch soweit betont wird, der Gesetzeszweck gebiete 

eine Rücksichtnahme auf den Erblasserwillen, führt dies zu keinem eindeu-

tigen Ergebnis. B ist alleine durch die Ausschlagung des S überhaupt Erbe 

geworden. Seine Erbenstellung geht gar nicht auf den Willen des Erblassers 

zurück. Dass S auch einen solchen Erben, den der Erblasser gar nicht be-

stimmt, sondern von der Erbfolge ausgeschlossen hatte, zu Lasten der Gläu-

biger des S begünstigen kann, erscheint zweifelhaft. Aus Gläubigersicht be-

trachtet wäre es besonders misslich und möglicherweise widersprüchlich, 

wenn eine Rücksichtnahme auf die familiäre Verbundenheit zwischen ihrem 

Schuldner und dem Erblasser zu ihrem Nachteil und zum Vorteil eines Er-

ben ginge, der nach dem Willen des Erblassers gar kein Erbe sein sollte. 

 

Aus der Sicht des S betrachtet macht dieser bereits mit der Ausschlagung 

der Erbschaft von einer gesonderten Privilegierung und speziellen gesetzli-

chen Befugnis Gebrauch (§ 83 Abs. 1 InsO). Die den Gläubigern negative 

Entscheidung in der Frage der Ausschlagung mag von ihnen hinzunehmen 

sein. Fraglich ist aber, ob bei einer eigenen Ausschlagung das damit über-

haupt erst relevant werdende Bestimmungsrecht aus § 852 Abs. 1 ZPO zu-

sätzlich noch gerechtfertigt ist. Dass eine Entscheidung des Schuldners in 

der Pflichtteilsfrage überhaupt relevant wird, geht auf sein freies eigenes 

vorheriges Tun zurück. Es kann durchaus angenommen werden, dass sich 

weder gegenüber dem Willen des Erblassers, noch gegenüber seinem Nach-

lass in der Hand des Erben ein solch weitgehendes Gebot der Rücksicht-

                                                           
693 Vgl. unter IV. 3. 
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nahme überzeugend begründen lässt. Dass das Bestimmungsrecht kein 

Selbstzweck ist, sondern eine in einer schwierigen Entscheidungssituation 

gebotene familiäre Rücksichtnahme ermöglichen soll,694 streitet dafür, dass 

es bei einer eigenen Ausschlagung des Schuldners nicht eingreift. Auch an 

anderer Stelle wird zwischen dem von Haus aus enterbten pflichtteilsberech-

tigten Nicht-Erben und einem Erben unterschieden, der durch Ausschla-

gung die Stellung des Nicht-mehr-Erben wählt.695 

 

Die Ausschlagung einer Erbschaft soll ausserdem nur eine Reaktion auf ei-

nen überschuldeten Nachlass ermöglichen, nicht auf einen überschuldeten 

Erben.696 Wenn der Pflichtteilsberechtigte nach dem Willen des Erblassers 

nicht nur den Pflichtteil, sondern seinen normalen gesetzlichen Erbteil er-

halten sollte, oder wie im Beispielsfall sogar den gesamten Nachlass, wenn 

auch mit gewissen Beschränkungen, liegt seine Berechtigung am Nachlass 

(vor der Ausschlagung) wertmäßig über dem Bereich des normalerweise 

nach § 852 Abs. 1 ZPO geschützten Pflichtteilsanspruches. Erst mit der 

Ausschlagung stellt sich die wirtschaftliche Beteiligung am Nachlass so dar, 

wie im typischen Falle der Enterbung. Kehrt die Ausschlagung den Erblas-

serwillen im wirtschaftlichen Ergebnis wie im Beispielsfall nahezu in ihr Ge-

genteil um, entsteht eine völlig neue Erb- und Pflichtteilssituation. Bei einer 

Gesamtbetrachtung des mehraktigen Vorganges, wie sie im Vollstreckungs-

recht angezeigt ist,697 liegt ein wirtschaftlich und taktisch geprägtes Verhal-

ten des Pflichtteilsberechtigten vor, das nicht mehr durch § 852 Abs. 1 ZPO 

und dessen Gesetzeszweck gedeckt sein kann. Es liegt kein Fall vor, in wel-

chem der Anspruch vom Berechtigten (ausschließlich) zur selbstlosen Scho-

nung des Nachlasses und mit Rücksicht auf die familiären Bande zum Erb-

lasser nicht geltend gemacht wird, sondern eine wirtschaftliche Disposition 

als Erbe nach dem Erbfall. 

                                                           
694 Hannich S. 18. 

695 OLG Celle FamRZ 2006, 1877 (zum Auskunftsanspruch des Pflichtteilsberechtigten); 

krit. Damrau ZEV 2006, 557. 

696 Bartels a.a.O.; ebenso Messner a.a.O. 

697 Vgl. Teil A. IV. 3. c). 
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Im Bezug zum Erblasserwillen gibt es eine Zäsur. Auf dessen Schutz kann 

der Fortgang nach dem Erbfall nicht mehr oder nur noch sehr bedingt zu-

rückgeführt werden. Die Herbeiführung der Situation des § 852 Abs. 1 ZPO 

durch den Schuldner selbst stellt bei einer solch grundlegenden Verände-

rung der wirtschaftlichen Auswirkungen des Erbfalls - gegenüber den lebzei-

tigen Verfügungen des Erblassers - jedenfalls eine für den Anwendungsbe-

reich des § 852 Abs. 1 ZPO völlig atypische Fallkonstellation dar. 

 

Die Gefahr des Missbrauchs spielt ebenfalls herein. Der IX. Senat hat die 

vorzeitige Zulassung der Pfändung im 123. Band auch damit begründet, 

dass der Gefahr verdeckter Gegenleistungsabreden und von Scheingeschäf-

ten zu begegnen sei.698 Wählt der eigentlich Erbe gewordene Schuldner den 

Pflichtteilsanspruch und macht diesen nicht geltend, kann er auf diesem 

Wege dem an seine Stelle tretenden Erben bei wirtschaftlicher Betrachtung 

ggf. den nahezu vollen Wert seines Erbteils - nicht nur den des Pflichtteils - 

zuwenden. In Abzug zu bringen sind lediglich die ihn sonst als Erben tref-

fenden Beschränkungen aus den Verfügungen des Erblassers, die im Einzel-

fall wirtschaftlich betrachtet marginal sein können. 

 

Aller Erfahrung nach liegen bei dieser Konstellation Gegenleistungen nahe. 

Schon ein Verzicht eines Vollstreckungsschuldners auf den Pflichtteil wird in 

aller Regel nicht ohne Gegenleistung erfolgen.699 Auch bei einer Abtretung 

liegen Gegenleistungen des Zessionars nahe.700 Bei einem "zweifachen Ver-

zicht", zunächst auf die Erbenstellung durch die Wahl des Pflichtteils nach 

§ 2306 BGB und sodann noch auf den Pflichtteil selbst, wird dies umso 

mehr oder jedenfalls genauso gelten müssen. Ist der begünstigte Erbe ein in 

der Familie lebender Abkömmling oder der Ehegatte, liegt schon keine 

selbstlose Schonung des Nachlasses vor, da der Schuldner mittelbar an dem 

Erwerb von Todes wegen doch wieder partizipiert und somit faktischer Nutz-

                                                           
698 BGHZ 123, 183, 189. 

699 Vgl. Teil A. IV. 3. c). 

700 BGH a.a.O.; Klumpp S. 124. 
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nießer des Nachlasses bleibt.701 Wird wie im Beispielsfall ein sonstiger enger 

Verwandter an seiner Stelle Erbe, ist eine selbstlose innere Haltung zwar 

theoretisch denkbar, genauso denkbar (und sehr viel wahrscheinlicher) sind 

aber verdeckte Abreden. Dieser Gefahr und den üblichen Beweisschwierig-

keiten, die auch der IX. Senat gesehen hat,702 würde begegnet, wenn dem 

Schuldner die Möglichkeit, den selbst gekürten Erben zu schonen, generell 

verwehrt wäre.  

 

Innerhalb der Auslegung nach der ratio legis lässt sich aber auch anders ar-

gumentieren. Gewichtige teleologische Überlegungen streiten dafür, den 

Vollstreckungsschutz auch bei einem nach § 2306 BGB entstandenen 

Pflichtteilsanspruch zu gewähren. Im Grundsatz wird derjenige, dem das 

Gesetz ein Wahlrecht einräumt, dieses auch wahrnehmen können, um seine 

Rolle im Erbfall zu bestimmen; entscheidet er sich für den Pflichtteil, sollen 

ihm ebenso wie dem enterbten Erben alle Rechte zustehen, die daran hän-

gen.703 Auch in diesen Fällen verbleibt die Möglichkeit, dass der Pflichtteils-

berechtigte sich mit seiner Ausschlagung und auch nach dieser eigenen 

Ausschlagung in der Folge zusätzlich noch in der Pflichtteilsfrage schützend 

vor den Nachlass stellt. Seine stringente Haltung ginge dahin, den Gläubi-

gerzugriff auf seinen Erwerb von Todes wegen insgesamt zu unterbinden. 

Soweit die herrschende Meinung einen Gleichlauf zwischen den Möglichkei-

ten annimmt, eine Erbschaft auszuschlagen und auf die Geltendmachung 

des Pflichtteils zu verzichten,704 könnte eine logische Konsequenz daraus 

sein, dass auch der zum Erben eingesetzte Schuldner sich (zweifach und ri-

goros) gegen einen jeden Gläubigerzugriff entscheiden darf. 

 

 

 

 

                                                           
701 Vgl. Bartels a.a.O. S. 54. 

702 BGH a.a.O. 

703 OLG Naumburg vom 17.04.2014, Az. 1 U 124/13 (Rn. 13). 

704 Vgl. Teil A. IV 1. 
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Die Auffassung, wonach niemand verpflichtet sei, einen Erwerb von Todes 

wegen zum Vorteil seiner Gläubiger anzunehmen,705 könnte auch hier maß-

geblich sein. Stellt man zentral darauf ab, den freien Willen des Erben und 

Pflichtteilsberechtigten möglichst weitgehend zu schützen, und in diese 

Richtung argumentiert die herrschende Meinung durchaus,706 könnte den 

Gläubigern eine jede Handhabe gegen die Kombination aus Ausschlagung 

des Erbes und nachfolgender Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspru-

ches versagt sein. Nach dem hiesigen (engeren) Verständnis707 würden die 

Gläubiger diese Haltung jedenfalls in den Fällen hinzunehmen haben, in de-

nen der Pflichtteilsberechtigte sich tatsächlich aus einer familiären Rück-

sichtnahme heraus zu seinem eigenen Nachteil schützend vor den Nachlass 

des Erblassers stellt. 

 

Im Rahmen der Abwägung der aufgezeigten Aspekte ist kein eindeutiges 

Übergewicht für die eine oder andere Argumentation festzustellen. Wer den 

Schutz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten betont und 

entsprechend weit fasst, lässt ihn auch nach der eigenen Ausschlagung im 

Falle des § 2306 BGB eingreifen. Wer wie die vorliegende Arbeit den Aus-

nahmecharakter des § 852 Abs. 1 ZPO betont und den Anwendungsbereich 

der Vorschrift deshalb im Zweifel eng fasst, wirtschaftliche Erwägungen her-

anzieht und auf ein sachgerechtes Ergebnis im Einzelfall abzielt,708 wird den 

Vollstreckungsschutz jedenfalls im Zweifel teleologisch reduzieren, wenn der 

Schuldner nur wegen einer eigenen Ausschlagung Pflichtteilsberechtigter 

und spiegelbildlich hierzu auch der Erbe nur wegen dieser Ausschlagung 

Erbe wird. Ein solcher Erbfall wird bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise 

gerade nicht nach dem Willen des Erblassers, sondern nach eigenen wirt-

schaftlichen Dispositionen des Vollstreckungsschuldners abgewickelt, der 

damit gerade keine familiäre Rücksichtnahme auf den Erblasserwillen übt. 

                                                           
705 BGH (IV. Senat) NJW 2011, 1586. 

706 Vgl. oben Teil A. I. 2. 

707 Vgl. oben Teil A. I. 4. h). 

708 Vgl. Teil A. IV. 5. 
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Nur in eindeutigen Fällen einer klassischen selbstlosen Schonung des Nach-

lasses, die dem ausdrücklich geäußerten oder mutmaßlichen Willen des Erb-

lassers entspricht, mag man nach der eigenen Ausschlagung nach § 2306 

BGB dem Pflichtteilsberechtigten zusätzlich noch das Bestimmungsrecht 

aus § 852 Abs. 1 ZPO eröffnen. 
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VI. Pflichtteilsergänzungsanspruch nach § 2329 BGB 

 

Nach allgemeiner Meinung sollen auch Pflichtteilsergänzungsansprüche un-

ter § 852 Abs. 1 ZPO fallen.709 Dies erscheint nicht zwingend, soweit sich der 

Anspruch nicht nach § 2325 BGB gegen den Erben, sondern nach § 2329 

BGB gegen einen Dritten (den Beschenkten) richtet. Die Problematik wird 

am folgenden Beispielsfall erörtert: 

 

Über das Vermögen des S läuft ein Insolvenzverfahren, als er Alleinerbe nach 

seiner Mutter wird. Der Nachlass ist wertlos. Die Erblasserin hat aber kurz vor 

ihrem Ableben der Tochter ihrer besten Freundin einen hohen Geldbetrag ge-

schenkt. Der Insolvenzverwalter macht deshalb einen Anspruch auf Pflicht-

teilsergänzung gegen die Beschenkte geltend (§§ 2325 Abs. 1, 2329 Abs. 1 

Satz 1 BGB), die sich auf § 852 Abs. 1 ZPO beruft. S hat der Rückforderung 

nicht zugestimmt. Gleichwohl macht der Verwalter den Anspruch rechtshän-

gig. 

 

1. Generelle Gleichstellung mit dem Pflichtteilsanspruch 

 

Die zivilrechtliche Dogmatik geht durchgängig davon aus, dass für den 

Pflichtteilsergänzungsanspruch die Vorschriften über den regulären Pflicht-

teilsanspruch angewendet werden können.710 Im Rahmen von § 852 Abs. 1 

ZPO hat der IX. Senat in seiner Entscheidung aus dem 123. Band den im 

dortigen Falle betroffenen Pflichtteilsergänzungsanspruch dem eigentlichen 

Pflichtteilsanspruch gleichgestellt.711 Die Literatur nimmt ebenfalls an, dass 

der Pflichtteilsergänzungsanspruch generell dem Schutz nach § 852 Abs. 1 

ZPO unterfalle.712  

 

                                                           
709 Hannich S. 24 m.N.; BGHZ 123, 183, 185 (auch im 123. Band ging es um einen 

Anspruch nach § 2325 BGB). 

710 Crezelius S. 45 m.N. 

711 BGHZ 123, 183, 185. 

712 Haas/Vogel S. 173 m.N.; Lüke S. 272. 
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Das obige Fallbeispiel soll aufzeigen, dass dem nicht ohne genauere Prüfung 

gefolgt werden kann, wenn sich der Anspruch gegen Dritte richtet, die nicht 

Erbe geworden sind. 

 

Im Falle des § 2329 BGB richtet sich der Pflichtteilsergänzungsanspruch di-

rekt gegen den Beschenkten. Damit liegt eine signifikante Abweichung von 

der idealtypischen Konstellation des § 852 Abs. 1 ZPO vor, weil sich der 

normale Pflichtteilsanspruch gegen den Nachlass bzw. den Erben richtet. 

Noch vom Erblasser ist zu Lebzeiten ein Dritter unentgeltlich begünstigt 

worden, der weder Familienmitglied sein muss, noch Erbe ist, und gegen den 

sich ein Herausgabeanspruch zur Ergänzung des eigentlichen Pflichtteilsan-

spruches richtet, weil der eigentliche Anspruch auf den Pflichtteil aus dem 

mit der lebzeitigen Schenkung ausgehöhlten Nachlass nicht bedient werden 

konnte. Um diesen bereits zivilrechtlich besonderen Anspruch geht es hier. 

 

2. Eigene Auffassung 

 

a) Gleichstellung des Ergänzungsanspruches gegen den Erben (§ 2325 

BGB) 

 

Nach dem Wortlaut des § 852 Abs. 1 ZPO erfasst die Vorschrift nur den 

Pflichtteilsanspruch. Bei einem grammatikalisch weiten Verständnis werden 

darunter auch Pflichtteilsergänzungsansprüche zu fassen sein.713 Systema-

tisch betrachtet gehört der Ergänzungsanspruch zu dem Pflichtteilsrecht, 

das dem Kreise der Berechtigten zukommt, und steht dem eigentlichen An-

spruch nach den §§ 2303 ff. BGB so nahe, dass eine Gleichbehandlung in 

der Vollstreckung naheliegt. Im Rahmen der teleologischen Auslegung kann 

angenommen werden, dass der Pflichtteilsberechtigte sich - genau wie beim 

normalen Pflichtteilsanspruch - zum eigenen Nachteil schonend vor den leb-

                                                           
713 Diese Feststellung soll nicht vertieft werden. Sie wird kein entscheidendes Gewicht 

haben können. 
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zeitig beschenkten Erben stellt und seinen Ergänzungsanspruch mit Rück-

sichtnahme auf den Erblasser nicht geltend macht. Richtet sich der Ergän-

zungsanspruch gegen den Erben, streiten seine Rechtsnatur und die Ausge-

staltung des Anspruches aus § 2325 BGB gleichermaßen für eine Gleichbe-

handlung im Vollstreckungsfalle. Der eigentliche Anspruch des Pflichtteils-

berechtigten geht nach § 2303 Abs. 1 Satz 2 BGB auf die Hälfte seines ge-

setzlichen Erbteils. Gegenstände, die der Erblasser noch zu Lebzeiten ver-

schenkt hatte, können dem für die Berechnung maßgeblichen Wert des 

Nachlasses (§ 2311 ff. BGB) hinzuzurechnen sein (§ 2325 BGB). Der An-

spruch auf Pflichtteilsergänzung soll den Pflichtteilsberechtigten dagegen 

sichern, dass sein Anspruch auf den ordentlichen Pflichtteil durch Schen-

kungen des Erblassers zu seinen Lebzeiten umgangen wird.714 Sie erhöhen 

den eigentlichen Anspruch, um Schutz dagegen zu gewähren, dass der Erb-

lasser die durch das Pflichtteilsrecht garantierte Mindestbeteiligung am 

Nachlass durch Schenkungen verringert oder vereitelt.715 Für das Verhältnis 

zu den Gläubigern des Pflichtteilsberechtigten ergeben sich aus diesen Er-

wägungen keine Einschränkungen im Hinblick auf den Gesetzeszweck des 

§ 852 Abs. 1 ZPO. Der Ergänzungsanspruch gegen den Erben (§ 2325 BGB) 

erhöht lediglich den eigentlichen Pflichtteilsanspruch im Wert. Gegen die 

Annahme, dass danach der gesamte Anspruch gegen den Erben unter den 

besonderen Vollstreckungsschutz fällt, ist nichts zu erinnern. 

 

b) Ergänzungsanspruch nach § 2329 BGB nicht geschützt 

 

Der gegen einen Dritten gerichtete Pflichtteilsergänzungsanspruch weist 

demgegenüber schon zivilrechtlich Besonderheiten gegenüber dem normalen 

Pflichtteilsanspruch auf. Insbesondere richtet er sich nicht gegen den Erben. 

In erster Linie richtet sich der Ergänzungsanspruch grundsätzlich gegen den 

Erben (§ 2325 Abs. 1 BGB). Nur wenn der Erbe zur Ergänzung nicht ver-

pflichtet ist, kann der Anspruch gegen den Beschenkten geltend gemacht 

                                                           
714 Vgl. BGH, NJW 2004, 1382. 

715 Palandt/Edenhofer, § 2325 Rn. 1. 
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werden (§ 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die somit nur subsidiäre Haftung des 

Beschenkten716 greift auch ein, wenn der Pflichtteilsberechtigte selbst der 

alleinige Erbe ist (§ 2329 Abs. 1 Satz 2 BGB), wie im vorliegenden Beispiels-

fall. Anstandsschenkungen können nach § 2330 BGB nicht herausverlangt 

werden, und der Beschenkte ist durch die besondere Ausgestaltung des An-

spruches weiter geschützt. Der Pflichtteilsberechtigte kann nur - zum Zwe-

cke der Befriedigung wegen des zur Höhe seines Pflichtteils fehlenden Betra-

ges - Herausgabe nach den Vorschriften einer ungerechtfertigten Bereiche-

rung fordern.  

 

Bei diesem Pflichtteilsergänzungsanspruch handelt es sich um einen selb-

ständigen Anspruch, der trotz aller Ähnlichkeiten und Gemeinsamkeiten mit 

dem ordentlichen Pflichtteilsanspruch mit diesem nicht zu einem einzigen 

einheitlichen Anspruch zusammengefasst werden kann.717 Da der Gegen-

stand einer lebzeitigen Schenkung gar nicht (mehr) zum Nachlass gehört, 

richtet sich der Anspruch nicht auf eine wertmäßige Beteiligung am Nach-

lass.718 Deshalb wird angenommen, dass kein derivativer Erwerb vom Erb-

lasser vorliege.719 Anders als beim eigentlichen Pflichtteilsanspruch wird der 

Berechtigte nicht Nachlassgläubiger, er erwirbt den Anspruch des § 2329 

BGB aber auch nicht etwa vom Erblasser im Wege der Rechtsnachfolge. Der 

Anspruch ist auch nicht notwendigerweise ein Zahlungsanspruch. Der Er-

gänzungsanspruch ist zunächst auf Herausgabe des Geschenks und nur 

ersatzweise auf Zahlung eines Geldbetrages gerichtet. Es liegt auch kein Fall 

einer Anfechtung der Schenkung vor.720 Nur wenn der Anspruch gegen den 

Nachlass nicht oder nicht vollständig realisiert werden kann, greift originär 

kraft Gesetzes die subsidiäre Ausfallhaftung des Beschenkten nach § 2329 

BGB ein.721  

 

                                                           
716 Vgl. Palandt/Edenhofer, § 2329 Rn. 2. 

717 Crezelius S. 46; BGHZ 103, 333, 337.  

718 Crezelius a.a.O. 

719 Crezelius a.a.O. 

720 BGH a.a.O.; Palandt/Weidlich, § 2325 Rn. 3 m.N. 

721 Palandt/Weidlich, § 2329 Rn. 2. 
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Dessen Haftung setzt also da ein, wo die Zahlungsverpflichtung des Erben 

aufhört und der Nachlass zur Befriedigung des Ergänzungsberechtigten 

nicht ausreicht.722 Da sich der Anspruch primär auf Herausgabe des Ge-

schenks richtet (§ 2329 Abs. 1 Satz 1 BGB), aber nur einen finanziellen 

Fehlbetrag ausgleichen soll, ist er prozessual durch eine Klage auf Duldung 

der Zwangsvollstreckung in den betroffenen Gegenstand in Höhe des zu be-

ziffernden Fehlbetrages geltend zu machen.723  

 

Der Pflichtteilsergänzungsanspruch nach § 2329 BGB ist damit prima facie 

sogleich ein Sonderfall. Eine Forderungspfändung nach den §§ 829, 835 ZPO 

setzt einen Zahlungsanspruch voraus, der jedenfalls zunächst gegenüber 

dem Beschenkten materiell-rechtlich gar nicht besteht. Der Herausgabean-

spruch unterliegt anderen Vollstreckungsregeln. Das betroffene Geschenk ist 

ggf. nach § 847 ZPO zu pfänden, die Sache danach an einen Gerichtsvollzie-

her herauszugeben, und die Verwertung richtet sich nach den Vorschriften 

der Sachpfändung (§ 847 Abs. 2 ZPO). Schon wegen dieser Besonderheit 

kann der Anspruch aus § 2329 BGB nach dem Gesetzeswort und der Sys-

tematik des § 852 Abs. 1 ZPO nicht problemlos unter die dort geschützten 

Pflichtteilsansprüche gefasst werden. Dafür müsste sogleich auf den (unge-

wissen) Übergang zu einem Zahlungsanspruch und dessen Vollstreckung 

abgestellt werden. Künftige und bedingte Ansprüche können zwar gepfändet 

werden.724 Der typische Fall des § 852 Abs. 1 ZPO mit einem mit dem Erbfall 

sogleich kraft Gesetzes entstandenen normalen Zahlungsanspruch liegt aber 

nicht vor. Im Bereich der teleologischen Überlegungen könnte das Bestim-

mungsrecht des Pflichtteilsberechtigten aus § 852 Abs. 1 ZPO weit zu fassen 

sein und dazu dienen, auch in diesen Fällen mit Rücksicht auf die familiäre 

Verbundenheit zum Erblasser seine persönliche Entscheidung zu respektie-

ren.725  

                                                           
722 Palandt/Weidlich a.a.O. 

723 BGH NJW 1990, 2064. 

724 Vgl. oben Teil A. I. 1. b). 

725 Hannich S. 33 oben. 
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Es erscheint aber nicht zwingend, dass Schenkungen an familienfremde 

Dritte von dem Gebot, eine familiäre Rücksichtnahme zu ermöglichen, in 

gleicher Weise gedeckt sind wie die Inanspruchnahme des Nachlasses selbst.  

 

Zivilrechtlich betrachtet schützt schon das Erbrecht im BGB den Erwerb des 

Beschenkten in diesen Fällen nicht oder, soweit ein solcher Schutz durch 

den Rechtsfolgenverweis auf das Bereicherungsrecht insbesondere im Falle 

der Entreicherung eintritt (§ 818 Abs. 3 BGB), jedenfalls nur sehr einge-

schränkt. Ungeachtet der Tatsache, dass im Beispielsfall die Erblasserin die-

se Schenkung gewollt hat und deshalb eine persönliche Entscheidung des 

Schuldners zwecks Rücksichtnahme auf ihren Willen geboten sein könnte, 

ist festzustellen, dass schon das Zivilrecht ihre Entscheidung nicht respek-

tiert. § 2329 BGB sieht einen Rückforderungsanspruch vor, der die vormali-

ge Schenkung zu Lebzeiten des Erblassers rückgängig macht, soweit der Be-

schenkte nicht ausnahmsweise entreichert ist. Wenn schon das materielle 

Erbrecht die in diesem Rechtsbereich sonst grundsätzlich verbindlichen Ver-

fügungen des Erblassers über seinen Nachlass und seinen Willen nicht res-

pektiert, so kann argumentiert werden, wird man noch viel weniger im Be-

reich des strengeren Vollstreckungs- und Insolvenzrechts dem Schuldner ein 

Bestimmungsrecht zugestehen können, das ihm letztlich ermöglichen würde, 

dem Willen des Erblassers doch wieder Geltung zu verschaffen. Die Schen-

kung hätte - ausschließlich zum Nachteil der Gläubiger des S - letztlich Be-

stand. Die Möglichkeit, als Erblasser einen Dritten durch Schenkungen zu 

Lasten des Pflichtteilsanspruches zu bedenken, wird schon vom Erbrecht 

nicht bestätigt, der Wille des Erblassers insoweit gerade nicht beachtet.  

 

Im Unterschied zum Pflichtteilsanspruch geht es auch nicht um einen Er-

werb einer Forderung gegen den Nachlass, den der Erblasser nicht verhin-

dern kann. Gerade wegen der Zwangsteilhabe des Pflichtteilsberechtigten am 

Nachlass, so kann argumentiert werden, ist ein besonderer Pfändungsschutz 

vor seinen Gläubigern geboten. Beschenkte Dritte haben keinen vergleichbar 
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sicheren Rechtsanspruch auf eine solche Teilhabe. Sie werden außerhalb der 

Pflichtteilsberechtigung durch eine normale zivilrechtliche Schenkung erst-

mals Inhaber einer Rechtsposition. Der Rechtserwerb des Dritten und das 

Risiko einer Inanspruchnahme auf Rückgabe beruhen auf Rechtsgeschäften 

und Gesetz. Der Rechtserwerb des Beschenkten stellt keinen Erwerb von 

Todes wegen dar. 

 

Im Rahmen von § 2329 BGB geht es auch nicht darum, den Nachlass „zu-

sammen zu halten“. Nicht der Nachlass des Erblassers (in der Hand des Er-

ben) steht zur Disposition, sondern ein noch zu Lebzeiten weggegebener Ge-

genstand, der sich seither ohnehin bereits „in dritter Hand“ befindet und ge-

rade nicht mehr mit dem Erbfall an den Erben fallen kann. Die klassische 

Erwartungshaltung des Erblassers, der Pflichtteilsberechtigte solle nach sei-

ner Enterbung auch beim Pflichtteil den Nachlass in der Hand des Erben 

schonen, passt nicht zum Falle eines lebzeitigen Beschenkten, der nicht Er-

be geworden ist bzw. stellt sich die Situation anders dar. Auch insoweit kann 

zwar der Wille des Erblassers geachtet werden. Es wird aber in dieser Kons-

tellation um eine weitaus geringer zu gewichtende Beeinträchtigung seiner 

Vermögensdispositionen gehen, als dies bei einer Inanspruchnahme seiner 

Erben und einem Zugriff auf seinen Nachlass der Fall ist. Der Eingriff von 

Gläubigerseite beschränkt sich auf eine Inanspruchnahme eines Dritten, 

und er geht nur auf Herausgabe eines ggf. noch vorhandenen Geschenks. 

Eine familiäre Rücksichtnahme wird in solchen Fällen oftmals keine oder 

nur in einem völlig untergeordneten Maße eine Rolle spielen, wenn wie im 

Beispielsfall eine Schenkung an eine relativ weit von der engeren Familie 

entfernte Dritte erfolgt ist. 

 

Allgemein anerkannte vollstreckungsrechtliche Grundsätze streiten ebenfalls 

gegen eine jede Privilegierung von Schenkungen. Ist ein Rechtserwerb 

schenkweise erfolgt, wird die Rechtstellung des Beschenkten im Vollstre-

ckungsrecht und insbesondere im Bereich der Anfechtung nur in sehr be-

schränktem Umfange respektiert und geschützt, wie die § 4 AnfG für die 
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Einzelvollstreckung und § 134 InsO für den Insolvenzfall belegen. Wer etwas 

unentgeltlich erhält, muss damit rechnen, dass er den erlangten Gegenstand 

oder das erlangte Recht wieder herausgeben muss; die bloße Tatsache der 

Unentgeltlichkeit der Leistung ist hinreichender Grund für die Anfechtbar-

keit.726 Im Bereich des Vollstreckungs- und Insolvenzrechts ist unter diesem 

Blickwinkel betrachtet keine Rücksichtnahme auf den Beschenkten und da-

rauf geboten, dass er sein Geschenk behalten darf. Würde man den diesbe-

züglichen Willen des Erblassers schützen und dem Pflichtteilsberechtigten 

die Möglichkeit eröffnen, die Vollstreckung gegen Dritte zu unterbinden, 

stünde dies in einem Widerspruch zu dieser allgemeinen Wertung des An-

fechtungsrechts. 

 

Ein weiteres Argument kommt hinzu. Für den Gläubigerzugriff streiten auch 

die Grundsätze von der normativen Gläubigerbenachteiligung.727 Die Schen-

kung ist wie aufgezeigt ein klassischer Fall einer Anfechtung. Die Wertung, 

dass mit dem Beschenkten der Falsche geschützt würde, wenn entscheidend 

wäre, dass der weggegebene Gegenstand (beschränkt) pfändungsgeschützt 

war, ist auf den vorliegenden Fall übertragbar, auch wenn nicht zu verken-

nen ist, dass die Schenkung von der Erblasserin und nicht vom Schuldner S 

(wohl aber zu seinen Lasten und zum Nachteil seiner Gläubiger) getätigt 

wurde. Der zu fordernde Verlust einer zumindest potenziellen Vermögenspo-

sition des Pflichtteilsberechtigten liegt vor.728 Es geht um eine seinen Pflicht-

teil beeinträchtigende Schenkung. Der letztlich in seiner Person eingetretene 

Vermögensverlust reicht nach diesem Verständnis aus, um eine Gläubiger-

benachteiligung zu begründen. Der Umstand, dass die Schenkung zu Lebzei-

ten des Erblassers erfolgt ist, wird angesichts des seinerzeit bereits beste-

henden Pflichtteilsrechts kein entscheidendes Argument dafür sein können, 

dass die Gläubigerinteressen zurück zu stellen sind und der Erwerb des Be-

schenkten zu schützen ist. 

 

                                                           
726 Uhlenbruck/Hirte, § 134 Rn. 2. 

727 Vgl. Teil A. V. 3. c). 

728 Vgl. Teil A. V. 3. c). 
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Die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten leitet sich aus dem 

Verhältnis zum Erblasser ab und betrifft letztlich dessen Nachlass in Erben-

hand. Zu Lebzeiten bereits an Dritte gegebene Gegenstände verdienen, so 

kann argumentiert werden, nicht denselben Schutz. Für dieses Ergebnis 

streitet auch die Betrachtung der nach hiesigem Verständnis besonders ge-

wichtigen wirtschaftlichen Konsequenzen der Entscheidung des Pflichtteils-

berechtigten.729 Es liegt keine Fallkonstellation vor, bei welcher sich der 

Pflichtteilsberechtigte zu seinem eigenen Nachteil schonend vor den Erben 

stellt. Nur derjenige Pflichtteilsergänzungsanspruch, der sich gegen den Er-

ben richtet, lässt sich nach diesem (engen) Verständnis unter § 852 Abs. 1 

ZPO einordnen. 

 

Im Rahmen der Abwägung der aufgezeigten Aspekte ist wiederum kein ein-

deutiges Übergewicht für die eine oder andere Argumentation festzustellen. 

Wer den Schutz der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten betont 

und entsprechend weit fasst, lässt ihn auch beim Pflichtteilsergänzungsan-

spruch generell eingreifen. Wer wie die vorliegende Arbeit den Ausnahme-

charakter des § 852 Abs. 1 ZPO betont und den Anwendungsbereich der 

Vorschrift deshalb im Zweifel eng fasst, wirtschaftliche Erwägungen heran-

zieht und auf ein sachgerechtes Ergebnis im Einzelfall abzielt, wird den Voll-

streckungsschutz jedenfalls im Zweifel teleologisch reduzieren und den An-

spruch nach § 2329 BGB, weil er sich gegen einen familienfremden Dritten 

richtet, von diesem Schutz ausnehmen. Ein gewisser Ausgleich der wider-

streitenden Interessen ergibt sich daraus, dass zivilrechtlich die Haftung des 

Beschenkten in zweifacher Hinsicht beschränkt ist, da sie sich nach Berei-

cherungsrecht richtet und lediglich der auf den Pflichtteil fehlende Betrag 

aufzustocken ist.730  

 

 

                                                           
729 Vgl. Teil A. I. 4. g). 

730 Palandt/Weidlich, § 2329 BGB Rn. 3. 
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Im Ergebnis kommt es nach diesem Verständnis bei der Pflichtteilsergän-

zung entscheidend auf die Passivlegitimation des Erben an. Zwischen den 

Ansprüchen nach § 2325 BGB auf der einen und § 2329 BGB auf der ande-

ren Seite ist zu differenzieren. Die Ergänzung nach § 2325 BGB fällt unter 

den normalen Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO. Der Pflichtteilsergänzungsan-

spruch des § 2229 BGB ist hingegen, da er sich gegen Dritte richtet, nicht 

gesondert vollstreckungsgeschützt. 
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VII. Sozialhilferegress 

 
Der besondere Vollstreckungsschutz des Pflichtteilsanspruches ist im Be-

reich des Sozialhilferegresses nicht zu beachten. Für den Fiskus bestehen 

gesonderte gesetzliche Regelungen, die ihm einen unbeschränkten Zugriff 

auf den Pflichtteil eröffnen. Der Anwendungsbereich von § 852 Abs. 1 ZPO 

wird für diesen speziellen Gläubiger durch gesonderte Regelungen im SGB 

eingeschränkt. Zunächst ist damit ein weiterer Ausnahmefall gegeben, in 

dem der Pflichtteilsanspruch nicht vollstreckungsgeschützt ist. Darüber hin-

aus stellt sich die Frage, ob diese Privilegierung Auswirkungen für die nor-

malen Gläubiger haben kann. Treffen Gläubiger, deren Rechte eigentlich 

nach § 852 Abs. 1 ZPO beschränkt sind, und der Fiskus, für den gesonderte 

gesetzliche Regelungen gelten, beim Zugriff auf den Anspruch aufeinander, 

stellt sich die Rangfrage. Aus dem Zusammenspiel mit dem Sozialhilfere-

gress könnten sich auch für die anderen Gläubiger erweiterte Zugriffsmög-

lichkeiten auf den Pflichtteilsanspruch ergeben. Die sonstigen Gläubiger 

könnten aber auch eine sondergesetzliche Vorzugsstellung des Fiskus hin-

zunehmen haben, die letztlich nur ihm alleine zu Gute kommt. Zu klären ist, 

welche Einschränkungen des Vollstreckungsschutzes in diesem Zusammen-

hang anzuerkennen sind. 

 

1. Keine Beschränkung aus § 852 Abs. 1 ZPO  

 
Im Bereich der Sozialhilfe gibt es keinen generellen Schutz der Entschei-

dungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten. Ein Pflichtteilsanspruch kann be-

reits der Gewährung von Sozialhilfe entgegenstehen, wenn die zeitnahe Mög-

lichkeit seiner Realisierung gegeben ist.731 Nur wenn es im Einzelfall nicht 

möglich oder nicht zumutbar ist, den Pflichtteil zeitnah zu verwerten, ist die 

Sozialleistung wie bei jedem anderen unverwertbaren Gegenstand unabhän-

gig von diesem Vermögenswert zu gewähren.732  

 

                                                           
731 BSG NJW 2011, 392 (Rn. 14 f.). 

732 BSG a.a.O. (Rn. 17). 
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Hat der Pflichtteilsberechtigte Sozialleistungen bezogen, stellt sich im Hin-

blick auf den Nachrang der Sozialhilfe die Frage des Rückgriffes. Eine Voll-

streckung durch Pfändung und Überweisung des Anspruches nach den 

§§ 829, 835 ZPO findet in diesem Bereich nicht statt. Der Rückgriff erfolgt 

durch eine öffentlich-rechtliche Überleitung des Pflichtteilsanspruches nach 

§ 93 SGB XII (früher § 90 BSHG). Mit der schriftlichen Überleitungsanzeige 

geht der Pflichtteilsanspruch bis zur Höhe der geleisteten Sozialleistungen, 

abzüglich eines kleinen Barbetrages, der als ein „Notgroschen“ geschützt 

bleibt, auf den Fiskus über.733 Im Hinblick auf den Nachrang der Sozialhilfe 

führt das pflichtgemäße Ermessen der zuständigen Behörden regelmäßig 

auch zu einer Überleitung, von der nur unter ganz besonderen Umständen 

abgesehen werden kann.734  

 

Die Überleitung durch Sozialverwaltungsakt ist bereits dann möglich, wenn 

der Anspruch noch unpfändbar im Sinne von § 852 Abs. 1 ZPO ist.735 Sie 

wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Anspruch nicht übertragen, 

verpfändet oder gepfändet werden kann (§ 93 Abs. 1 Satz 4 SGB XII).736 An-

gesichts dieser eindeutigen gesetzlichen Regelung konnte kaum zweifelhaft 

sein, dass eine Überleitung beim Pflichtteil unabhängig vom Vorliegen der 

Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zulässig sein musste.737 Gleichwohl 

war es gängige Praxis, für die Entscheidung über die Geltendmachung des 

Pflichtteilsanspruches zusätzlich eine persönliche Entscheidung des Pflicht-

teilsberechtigten zu fordern.738  

 

                                                           
733 Krauß, Überlassungsverträge, Rn. 4642. 

734 VGH Baden-Württemberg NJW 1991, 2922. 

735 Krauß a.a.O. 

736 Im Bereich des SGB II (Arbeitslosigkeit) findet nach § 33 Abs. 1 SGB II ein Übergang 

von Ansprüchen kraft Gesetzes statt. Auch hier gilt, dass der Übergang nicht dadurch 

ausgeschlossen ist, dass der Anspruch nicht übertragen, verpfändet oder gepfändet 

werden kann (§ 33 Abs. 1 Satz 3 SGB II). 

737 Vgl. Littig/Mayer Rn. 294; Nieder NJW 1994, 1264, 1265; Hannich S. 44; OLG Düs-

seldorf, FamRZ 1984, 887, 889 m.N. 

738 Vgl. BayObLG, DNotI-Report 2003, 189. 
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In den verbreiteten Fällen, in denen eine Pflegebedürftigkeit oder eine Behin-

derung vorlag, wurde ggf. ein Ergänzungspfleger eingesetzt, der - aus den 

Interessen des Pfleglings heraus gesehen - über die Frage der Geltendma-

chung des Pflichtteils zu entscheiden hatte.739 Seine Entscheidung konnte 

dem Rückgriff somit entgegenstehen und ihn verhindern. 

 

Auf eine solche Entscheidung wird heute nicht mehr abgestellt. Im Jahre 

2004 hat der IV. Senat klargestellt, dass sich aus § 852 Abs. 1 ZPO keinerlei 

Einschränkung zum Nachteil des Sozialhilfeträgers ergeben könne. Der Zu-

griff des Sozialhilfeträgers hänge nach dem damals noch maßgeblichen § 90 

Abs. 1 Satz 4 BSHG nicht von einer Entscheidung des Pflichtteilsberechtig-

ten ab.740 Mit einem weiteren Urteil vom 19.10.2005741 hat der IV. Senat die-

se Rechtsprechung bekräftigt. Seither nimmt eine allgemeine Meinung an, 

dass § 852 Abs. 1 ZPO im Rahmen des Sozialhilferegresses nicht zu beach-

ten ist.742 Der Regress ist gänzlich unabhängig von der für sonstige Gläubi-

ger geltenden Pfändungsbeschränkung möglich. Die Sozialgesetze regeln dies 

so ausdrücklich und stellen eine lex specialis dar. Dagegen ist nichts zu er-

innern.743 Darüber hinaus wird dem Fiskus sogar noch die Möglichkeit, bei 

einem Pflichtteilsverzicht Ansprüche nach dem Anfechtungsgesetz zu verfol-

gen, offenstehen müssen.744 Auch einer Anfechtung kann § 852 Abs. 1 ZPO, 

wenn die Regelung für einen speziellen Gläubiger keine Anwendung findet, 

folgerichtig nicht entgegenstehen. 

 

                                                           
739 BayObLG a.a.O.  

740 BGH a.a.O. 

741 BGH, Urteil vom 19.10.2005, Az. IV ZR 235/03, ZEV 2006, 76. 

742 Littig/Mayer a.a.O. m.N.; Palandt/Edenhofer, § 2317 Rn. 9 m.N.  

743 Krit. weiterhin Muscheler ZEV 2005, 119. 

744 A.A. BGH NJW 2011, 1586; näher hierzu in Teil A. V. 1. c). 
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2. Erweiterte Vollstreckungsmöglichkeiten normaler Gläubiger 

 

Die Frage, ob sich aus dem Zusammenspiel mit dem Sozialhilferegress auch 

für die anderen Gläubiger erweiterte Zugriffsmöglichkeiten auf den Pflicht-

teilsanspruch ergeben können oder eine sondergesetzliche Vorzugsstellung 

des Fiskus vorliegt, die nur ihm alleine zu Gute kommt, wird am folgenden 

Beispielsfall erörtert: 

 

Gläubiger G hat einen Pflichtteilsanspruch seines Schuldners S nach dem von 

der herrschenden Meinung anerkannten Modus (isoliert) gepfändet. Einige Zeit 

später erlangt G Kenntnis davon, dass zeitlich nach seiner Pfändung der Sozi-

alhilfeträger gegenüber dem Erben einen Übergang des Pflichtteilsanspruches 

nach § 93 SGB geltend gemacht habe. G beantragt daraufhin sofort die Über-

weisung des Anspruches (§ 835 ZPO) mit der Begründung, seine Pfändung 

habe nach der Rechtsprechung des BGH aus dem 123. Band ersten Rang ge-

genüber späteren Verfügungen über den Anspruch. Um diesen Rang wahrzu-

nehmen, sei eine Überweisung des Anspruches gerichtlich auszusprechen. 

Das Vollstreckungsgericht erlässt daraufhin einen Überweisungsbeschluss 

(§ 835 ZPO), woraufhin der Erbe, von dem beide Seiten Zahlung verlangen, 

eine Hinterlegung tätigt und als mögliche Berechtigte den Gläubiger G und den 

Fiskus benennt. 

 

Pfändet ein normaler Gläubiger den Pflichtteilsanspruch vor der Überleitung, 

stellt sich die Frage, ob die spätere Überleitung und Geltendmachung des 

Anspruchs durch den Fiskus auch ihm den unbeschränkten Zugriff auf den 

Pflichtteil (durch eine Überweisung zur Einziehung) eröffnet. Die Überleitung 

erfolgt durch einen öffentlich-rechtlichen Gestaltungsakt, der einen zivil-

rechtlichen Forderungsübergang bewirkt.745 Die Pfändung hat in zeitlicher 

Hinsicht Vorrang, so dass ihr nachfolgende Verfügungen gegenüber dem 

                                                           
745 Vgl. Palandt/Grüneberg, § 412 Rn. 1 m.N. 



- 249 - 
 

Pfändungsgläubiger nach den §§ 135, 136 BGB relativ unwirksam sind.746 

Der Fiskus würde nach den allgemeinen Vorschriften den übergeleiteten An-

spruch vorbelastet erwerben (§ 401 BGB). Mit der Überleitung eines bereits 

gepfändeten Anspruches könnte nach § 1290 BGB der Fiskus vom Erben 

nur mit Zustimmung des vorrangigen Pfändungsgläubigers Zahlung alleine 

an sich verlangen.747 Ansonsten setzt sich der Vorrang des Pfändungspfand-

rechts jedenfalls am Erlös fort und begründet entsprechend § 1247 BGB ei-

nen Bereicherungsanspruch des Pfändungsgläubigers gegenüber den rang-

schlechteren Gläubigern.748 Bei einer Hinterlegung hat derjenige, dem das 

bessere Recht zusteht, Anspruch auf Freigabe des hinterlegten Betrages.749 

Ohne die für den Pflichtteil geltenden Besonderheiten hätte der Pfändungs-

gläubiger aufgrund seiner zeitlichen Priorität Vorrang vor dem Fiskus.  

 

Das Verhältnis zwischen den Vollstreckungsmöglichkeiten der normalen 

Gläubiger und dem Fiskus, der privilegiert auf den Pflichtteilsanspruch zu-

greifen kann, ist bislang ersichtlich nur in einer vereinzelten Bemerkung der 

Literatur behandelt worden.750 Eine dezidierte Auseinandersetzung mit die-

ser Problematik hat bislang nicht stattgefunden. Die Anmerkung zu der Ent-

scheidung des IV. Senats aus dem Jahr 2005 nimmt ohne ausführliche Be-

gründung an, dass die Überleitung auch zu Gunsten des Pfändungsgläubi-

gers wirke und die Verwertungsschranke entfallen lasse. Dies werde man so 

wohl annehmen müssen, wenn man eine Pfändung schon vor der Geltend-

machung durch den Anspruchsinhaber zur Wahrung der Priorität zulasse. 

Die spätere Überleitung und Geltendmachung des Anspruches würde zum 

Sieg des Pfändungspfandrechts verhelfen.751  

 

 

                                                           
746 Zöller/Stöber, § 829 Rn. 18. 

747 Vgl. BGH NJW 1981, 1671, 1672. 

748 Vgl. Palandt/Bassenge, § 1290 Rn. 2. 

749 BGH NJW 1990, 716, 717. 

750 Muscheler ZEV 2005, 119, 120; zur Insolvenz: OLG Köln, Beschluss vom 06.03.2013, 

Az. 2 U 160/12 (juris). 

751 Muscheler a.a.O. 
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Für diese Auffassung spricht, dass die Rechtsprechung des IX. Senats gera-

de bezweckt, den Gläubiger gegen spätere Verfügungen zu seinen Lasten zu 

schützen und zu seinen Gunsten - bei einem späteren Eintritt der Voraus-

setzungen für einen unbeschränkten Zugriff - rückbezogen den Vorrang der 

Pfändung sicher zu stellen, mag er auch seine Rechtsposition selbst nicht 

zwangsweise bis zur Verwertung durchsetzen können. Für eine solche 

Rangwahrung auch im Überleitungsfall spricht weiter, dass mit der Überlei-

tung nach allgemeinen Grundsätzen die zeitlich vorrangig bestehenden 

Drittrechte mit übergehen, wie soeben dargestellt. Die Durchsetzung des 

Pflichtteilsanspruches durch den Fiskus, für den keine Verwertungsschran-

ke gilt, käme so nach allgemeinen Regeln einem selbst nicht privilegierten 

Pfändungsgläubiger zugute. Das gegenteilige Ergebnis, dass für einen Pfän-

dungsgläubiger die Verwertungssperre weiter wirkt, obwohl der - zeitlich ge-

sehen nachrangige - Fiskus den Anspruch tatsächlich verwertet, würde auch 

gegen einen elementaren Grundsatz der Einzelvollstreckung und auch des 

vertraglichen Pfandrechts an beweglichen Sachen und Immobilien verstoßen. 

Für vertragliche und für Vollstreckungspfandrechte gilt generell das Prinzip 

der zeitlichen Priorität (§§ 1290 BGB, 804 Abs. 3 ZPO). 

 

Gegen diese Auffassung spricht, dass die Regelungen des SGB ausschließ-

lich einem einzelnen Gläubiger - dem Sozialhilfeträger - einen unbeschränk-

ten Zugriff auf den Pflichtteil ermöglichen. Der ansonsten im Allgemeinen 

gegebene Gleichlauf zwischen Pfändbarkeit und Abtretbarkeit (§§ 851 Abs. 1 

ZPO, 400 BGB), der entsprechend auch für den Übergang einer Forderung 

kraft Gesetzes (§ 412 BGB) und kraft Hoheitsaktes (§ 412 BGB analog752) 

stattfindet, wird für den Pflichtteilsanspruch im Anwendungsbereich des 

SGB durchbrochen. Ein Einzelgläubiger kann ausnahmsweise unbeschränkt 

auf den Anspruch Zugriff nehmen, während für die anderen Gläubiger (je-

denfalls bis zur Überleitung) eine Verwertungsschranke besteht. Zu ent-

scheiden ist, ob trotz dieser gesetzgeberischen Wertung die vorherige isolier-

                                                           
752 Palandt/Grüneberg, § 412 Rn. 1. 
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te Pfändung dem Pfändungsgläubiger den ersten Rang sichert, weil mit der 

Überleitung auch zu seinen Gunsten die Verwertungsschranke entfällt, 

nachträglich zwar, aber mit für ihn rangwahrender Rückwirkung.  

 

Die Abwägung führt zu keinem eindeutigen Ergebnis. Eine ausdrückliche 

gesetzliche Regelung dieser Rangproblematik gibt es nicht. Somit kann nur 

eine wertende Betrachtung maßgeblich sein. Im Hinblick auf den Gesetzes-

zweck des § 852 Abs. 1 ZPO wird ein wichtiger Aspekt darin liegen, dass es 

in diesen Fällen um das Rangverhältnis mehrerer Gläubiger untereinander 

geht, nicht aber um die Frage, ob der Nachlass aufgrund einer willentlichen 

Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten generell zu schonen ist. Im Innen-

verhältnis zwischen Gläubigern und bei der Frage ihres Ranges untereinan-

der wird dem Pflichtteilsberechtigten kein Bestimmungsrecht zukommen 

können. Sonst müsste auch eine Abtretung an einen einzelnen Gläubiger 

ausschließlich diesen begünstigen können. Eine stimmige Argumentation 

geht deshalb dahin, dass eine Verwertungsschranke nicht mehr zu beachten 

ist, wenn der Anspruch verwertet wird, sei es durch Verfügungen des 

Schuldners wie eine Abtretung oder einen Verzicht mit Kompensation, sei es 

dadurch, dass ein hierzu gesondert berechtigter Gläubiger verwertet. Erfolgt 

eine Inanspruchnahme des Erben, sind Überlegungen zum Willen des Erb-

lassers, zum Familienfrieden, zur Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsbe-

rechtigten und dem Heraushalten von Gläubigern aus der Nachlasssache753 

weitgehend obsolet geworden. Der Gesetzeszweck, Familieninterna zu schüt-

zen,754 kann einem Vollstreckungszugriff nicht mehr entgegengesetzt wer-

den, wenn feststeht, dass der Erbe bereits aus übergegangenem Recht vom 

Fiskus in Anspruch genommen wird. 

 

Die systematische Fragestellung, ob § 852 Abs. 1 ZPO generell auf einen je-

den einzelnen Gläubiger gesondert angewendet wird, spielt ebenfalls herein. 

In der Literatur wurde vertreten, dass im Falle einer teilweisen Inanspruch-

                                                           
753 Vgl. Schuschke/Walker, § 852 ZPO Rn. 1; Hannich S. 18. 

754 Vgl. Hannich a.a.O. 
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nahme des Erben noch - in Höhe des überschießenden Anspruches - eine 

weitere Willensentschließung des Schuldners zu fordern sei.755 Diese Auffas-

sung knüpft an die Vorstellung an, dass es im Rahmen von § 852 Abs. 1 

ZPO maßgeblich darauf ankomme, ob der Schuldner einem Gläubiger wil-

lentlich den Vollstreckungszugriff eröffnet. Bei einem solchen Verständnis ist 

denkbar, dass dies teilweise zu bejahen und teilweise abzulehnen ist und 

also ein entsprechender Wille für einen jeden einzelnen Gläubiger und Teil-

betrag festgestellt werden müsste. Dieser Sichtweise kann nach hiesigem 

Verständnis nicht (mehr) gefolgt werden. Im Fall aus dem 123. Band wollte 

der Schuldner nur seiner Ehefrau die Inanspruchnahme des Erben ermögli-

chen, sicher aber nicht seinen Gläubigern im Allgemeinen. Hierauf wurde 

oben bereits hingewiesen.756 Weiterhin ist anerkannt, dass ein Anerkenntnis 

des Anspruches dem Grunde nach genügen soll, um den Vollstreckungszu-

griff insgesamt zu eröffnen.757 Schließlich lässt die herrschende Meinung ei-

ne isolierte Pfändung zu, die einem normalen Gläubiger bereits in einem ge-

wissen Umfang das Eindringen in den Familienverbund eröffnet. Jedenfalls 

eine Sicherstellung und eine Rangwahrung sind mit dieser Pfändung ver-

bunden, mag sich eine Verwertung auch noch verbieten. Damit sieht sich 

der Erbe ohnehin bereits mit einer wenn auch beschränkten Vollstre-

ckungsmaßnahme konfrontiert und ist der Gefahr ausgesetzt, bei Nichtbe-

achtung der Verfügungsbeschränkung vom Pfändungsgläubiger ein zweites 

Mal auf Zahlung in Anspruch genommen zu werden. Folgt der isolierten 

Pfändung ein unbeschränkter Vollstreckungszugriff des bevorrechtigten Fis-

kus nach, wird damit nicht nur für bereits erfolgte Pfändungen, sondern 

auch für nachfolgende Pfändungen weiterer Gläubiger der Vollstreckungszu-

griff ohne Beschränkungen eröffnet sein müssen. Die Vorstellung des Ge-

setzgebers, der Pflichtteilsberechtigte solle sich schützend vor die Familie 

stellen und das Eindringen eines Dritten verhindern können, ist, auch wenn 

dieses Eindringen nur mit einem Teilbetrag unterlegt ist, weitgehend ausge-

höhlt. Es treten dann wirtschaftliche Erwägungen und Rangfragen in den 

                                                           
755 So Stöber, Forderungspfändung (10. Auflage), Rn. 270, a.A. Hannich S. 13. 

756 Vgl. Teil A. I. 4. g). 

757 Vgl. Teil A. I. 2. 
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Vordergrund. Die familiäre Rücksichtnahme und der Schutz vor einem stö-

renden Dritten können ohnehin nicht mehr gewährleistet werden. Ob es zu 

weiteren Übergängen oder Überleitungen nach SGB kommt, oder aber ein 

normaler Gläubiger - oder der Insolvenzverwalter - entsprechende Beträge 

vorrangig fordern kann, macht aus Sicht des Erblasserwillens betrachtet 

keinen allzu gewichtigen Unterschied mehr. 

 

Dass das Bestimmungsrecht keine Rangfragen entscheidend kann, wird be-

sonders deutlich, wenn der Erbe wie im Beispielsfall hinterlegt oder wenn 

der Fiskus den Anspruch trotz einer eigentlich rangbesseren Pfändung eines 

normalen Gläubigers eingezogen hat und der Pfändungsgläubiger entspre-

chend § 1247 S. 2 BGB seine Rechte am Erlös geltend macht. Wem nach ei-

ner bereits erfolgten Einziehung - in diesem Verhältnis mehrerer Prätenden-

ten untereinander - der Erlös vorrangig zusteht, ist kaum mehr aus einer 

Norm heraus zu beantworten, die die Frage regelt, ob der Erbe bzw. der 

Nachlass des Erblassers überhaupt in Anspruch genommen werden kann. 

Es steht bereits fest, dass er ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO in Anspruch ge-

nommen worden ist. Gleiches gilt, wenn der Erbe wegen der mehrfachen 

Pfändung des Anspruches eine schuldbefreiende Hinterlegung nach § 853 

ZPO tätigt, oder wie im Beispielsfall bei einem Zusammentreffen von Pfän-

dung und Überleitung. Der gewollte Schutz der Entscheidungsfreiheit des 

Pflichtteilsberechtigten wird nicht so weit gehen können, dass er im Rahmen 

einer Erlösverteilung mit seiner persönlichen Entscheidung einen Pfän-

dungsgläubiger im direkten Rangverhältnis gegenüber anderen Gläubigern 

zurücksetzen kann. Die Rechte des Pfändungsgläubigers sollen, so der IX. 

Senat im 123. Band, nur in dem Umfang beschnitten werden, der zum 

Schutz der Entschließungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten erforderlich 

ist.758 Eine jede Wirkung der Norm zugunsten zeitlich späterer Gläubigerzu-

griffe lässt sich mit dieser Argumentation nicht vereinbaren. Der Fiskus mag 

im Verhältnis zum Pflichtteilsberechtigten eine Sonderstellung haben. Dass 

ihm auch gegenüber anderen Gläubigern ein materielles Vorrecht zukommt, 

                                                           
758 BGHZ 123, 183. 
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kann mit guten Gründen abgelehnt werden, insbesondere wenn die Schran-

ke aus § 852 Abs. 1 ZPO rein verfahrensrechtlich begriffen wird.759 Greift 

nach einer Pfändung eines normalen Gläubigers der Sozialhilfeträger auf den 

Pflichtteilsanspruch zu, macht er somit den Weg auch für die anderen Gläu-

biger frei. Der Schutzbereich des § 852 Abs. 1 ZPO ist teleologisch einzu-

schränken. Wenn auch nur ein (privilegierter) Gläubiger die zulässige Ver-

wertung betreibt, ist der Wille des Schuldners und die entsprechende Be-

schränkung aus § 852 Abs. 1 ZPO insgesamt nicht mehr zu beachten. 

 

Für diese Annahme streitet auch, dass die Träger der Sozialhilfe im Insol-

venzverfahren keine bevorrechtigten Gläubiger sind und deshalb im Verhält-

nis zum Insolvenzverwalter eine Privilegierung ebenfalls problematisch er-

scheint.760 Auf den Insolvenzfall wird in den Fallgruppen 3 und 4 noch näher 

einzugehen sein. Im Rahmen der vorliegenden 2. Fallgruppe der atypischen 

Fallkonstellationen ist der Vollstreckungszugriff in zwei weiteren Fällen un-

beschränkt möglich: für den Fiskus im Rahmen des Sozialhilferegresses und 

für normale Gläubiger, wenn der Fiskus im Wege des Sozialhilferegresses auf 

den Anspruch Zugriff nimmt. Im Verhältnis der Gläubiger untereinander ist 

in diesen Fällen nach den allgemeinen Grundsätzen (alleine) die zeitliche 

Priorität des Zugriffes maßgeblich.  

 

  

                                                           
759 Vgl. Teil A. I. 4. f). 

760 OLG Köln a.a.O. (Rn. 5 f.). 
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VIII. Treu und Glauben (§ 242 BGB) 

 

Die Frage, ob der Pflichtteilsberechtigte nach § 242 BGB verpflichtet sein 

kann, die Vollstreckung in seinen Anspruch im Rahmen von § 852 Abs. 1 

ZPO zu eröffnen, wird bislang in Rechtsprechung und Literatur nicht disku-

tiert. Sie wird ausgehend von dem folgenden Beispielsfall erörtert: 

 

Gläubiger G hat einen Pflichtteilsanspruch seines Schuldners S nach dem von 

der herrschenden Meinung anerkannten Modus (isoliert) gepfändet. Im Rah-

men der Drittschuldnererklärung (§ 840 ZPO) erlangt G Kenntnis davon, dass 

zwei Geschwister des S hälftige Erben geworden sind und der Nachlass von 

Anfang an ausschließlich aus dem Guthaben auf einem Konto des Erblassers 

bestanden hat. Der Pflichtteilsanspruch des S ist der Höhe nach unstreitig und 

deckt die rechtskräftig titulierte Verbindlichkeit um ein Mehrfaches. Ansonsten 

ist S vermögenslos. Die Erben erklären, zur Auszahlung jederzeit bereit zu 

sein, wenn S dem zustimmt. Dieser verweigert die Zustimmung, weil er früher 

einmal einen persönlichen Streit mit einem Freund des G hatte.  

 

1. Keine Billigkeitseinschränkung von § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Nach dem Wortlaut und der Gesetzessystematik des § 852 Abs. 1 ZPO spie-

len die Zusammensetzung des Nachlasses und sonstige Umstände für den 

Gläubigerzugriff auf einen Pflichtteilsanspruch keine Rolle. Entscheidend ist 

alleine, ob der Pflichtteilsberechtigte von seinem Recht Gebrauch macht. 

Diese Geltendmachung des Anspruches blockiert er im Beispielsfall gerade 

ausdrücklich. Wenn er in seiner Entscheidung völlig frei ist, schließt sie den 

Gläubigerzugriff endgültig aus, ohne dass es auf die Begleitumstände der 

Entscheidung ankäme. Der Gesetzeswortlaut und die Systematik des Geset-

zes kommen zu einem eindeutigen Ergebnis, und nur im Rahmen der teleo-

logischen Auslegung könnten diese besonderen Umstände eine Rolle spielen.  
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Der besondere Vollstreckungsschutz des Pflichtteils wird in der Literatur 

auch aus dem tatsächlichen oder angenommenen Willen des Erblassers ab-

geleitet, seinen Nachlass „zusammenzuhalten“. Normalerweise entspreche es 

nicht dem (hypothetischen) Willen eines Erblassers, dass sein Nachlass, ins-

besondere wenn er Grundstücke oder einen Bauernhof umfasst, ausgerech-

net dorthin vererbt werde, wo er nicht in Respekt vor der Lebensleistung der 

Vorfahren als Ganzes zusammengehalten, sondern von den Gläubigern des 

Erben versilbert wird.761 Gegen das Pflichtteilsrecht wird vor allem mit den 

Abfindungsbelastungen argumentiert, die den Fortbestand unternehmeri-

scher Vermögenseinheiten gefährden und zu einer Zersplitterung speziell bei 

Familienunternehmen führen könnten.762 Auch seien Familieninterna zu 

schützen und es gehe um persönliche Beziehungen.763 Dies seien anerken-

nenswerte Erwägungen erbrechtlicher Natur, die vom Vollstreckungs- und 

Insolvenzrecht hinzunehmen seien.764 Allgemeine Ausführungen des BGH 

zur typischen Situation bei Erbfällen ergänzen diesen Ansatz. Im Regelfall 

bestehe das ererbte Vermögen nicht nur aus Geld und müsse deshalb im 

Rahmen der Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft zunächst versilbert 

werden.765 Die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft sei der im BGB 

vorausgesetzte Normalfall.766 

 

Im Beispielsfalle erschöpft sich demgegenüber die Nachlassauseinanderset-

zung darin, ein von den Erben vorgefundenes Konto aufzulösen. Rechtlich 

betrachtet gehört zum Nachlass ausschließlich eine Forderung gegen die be-

teiligte Bank. Es gibt keine (körperlichen) Gegenstände, die versilbert werden 

müssten, um den Pflichtteilsanspruch erfüllen zu können. Ein Konto ist auf-

zulösen. Angesichts unstreitiger Erbquoten und einer unstreitigen Höhe des 

Pflichtteilsanspruches vollzieht sich die Auseinandersetzung des Nachlasses 

                                                           
761 Marotzke ZVI 2003, 309, 312. 

762  Crezelius S. 34. 

763  Marotzke a.a.O. 

764  Marotzke a.a.O. 

765  BGH, Beschluss vom 10.1.2013, Az. IX ZB 163/11 (Rn. 10), NJW 2013, 870. 

766  BGH a.a.O. (Rn. 14). 
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in einem solchen Falle durch Bezahlung etwaiger offener Kosten, der Erb-

schaftssteuer, des Pflichtteils und der Erbanteile, also durch einige schlichte 

Überweisungen und die Anweisung an die Bank, das Konto sodann zu 

schließen. Besteht der Nachlass nur aus liquiden Mitteln, beschränkt sich 

die Wirkung eines Vollstreckungszugriffes aus Sicht der Erben darauf, als 

Zielkonto für eine „unstreitige Überweisung“ nicht ein persönliches Konto 

des Schuldners zu verwenden, sondern dasjenige des Insolvenzverwalters 

oder eines Pfändungsgläubigers. Aus diesem Blickwinkel betrachtet ist die 

sachliche Rechtfertigung für einen besonderen Vollstreckungsschutz als ver-

schwindend gering anzusehen. Sollte der Schuldner sich gegen eine Zahlung 

an die Gläubigerseite wenden, bliebe die Möglichkeit einer Hinterlegung 

nach § 372 Satz 2 BGB als sozusagen „maximale Folgeproblematik“ der Er-

ben, wenn man einen Vollstreckungszugriff unbeschränkt zulässt.  

 

Zwar stellt auch die Befassung mit Pflichtteilsansprüchen und deren Bedie-

nung eine Abwicklung des Nachlasses dar.767 Aus der Sicht der potentiellen 

Erblasser und auch der Erben führen das Pflichtteilsrecht und etwa die Erb-

schaftssteuer aber nur zu durchaus vergleichbaren (normalen) Belastun-

gen.768 Und gegen den Vollstreckungsschutz spricht auch eine vergleichende 

Betrachtung. Den liquiden Nachlass mit dem Pflichtteil - in Gläubigerhand - 

zu belasten, würde einen gewissen Gleichlauf mit dem Sozialhilferegress be-

wirken. Auch dort scheidet die Annahme einer dem Rückgriff entgegenste-

henden besonderen Härte aus, wenn ausreichend Barvermögen zur Auszah-

lung des Pflichtteilsanspruchs zur Verfügung steht.769 Ein Nachlass, der 

ausschließlich aus Kontenguthaben besteht, ist auch im (freilich nicht voll-

streckungsgeschützten) Bereich des Sozialhilferegresses per se nicht 

schutzwürdig. Kommt wie im Beispielsfall noch hinzu, dass die Erben zur 

Zahlung bereit sind und der Schuldner ansonsten vermögenslos ist und sei-

ne einzige Verbindlichkeit aus dem Pflichtteilsanspruch unproblematisch 

bedient werden könnte, und weiter, dass er seine Zustimmung aus letztlich 

                                                           
767  Crezelius a.a.O. S. 40 Mitte. 

768  Crezelius a.a.O. S. 35 Mitte. 

769  BSG, Urteil vom 6.5.2010, Az. B 14 AS 2/09 R (Rn. 29f.), NZS 2011, 392. 
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völlig irrationalen Gründen verweigert, sprechen gewichtige Gründe dafür, 

eine teleologische Reduktion des § 852 Abs. 1 ZPO anzuerkennen, wenn man 

- im extremen Ausnahmefall - das Eingreifen der Norm nach den Umständen 

des Einzelfalles entscheidet. Es ist letztlich vom Ergebnis betrachtet äusserst 

zweifelhaft, ob nach dem Schutzzweck der Vorschrift in einer Situation wie 

im Beispielsfall die Vollstreckung beschränkt sein kann. 

 

Teleologische und systematische Überlegungen streiten aber auch für die 

gegenteilige Annahme, dass es auf Fragen wie die Zusammensetzung des 

Nachlasses und sonstige Umstände des Einzelfalles gerade nicht ankommt. 

Nach dem Konzept des Gesetzgebers sollten zwei rechtsklare Voraussetzun-

gen für die Zulassung des unbeschränkten Gläubigerzugriffes maßgeblich 

sein.770 Dem widerspricht es, auf eine möglicherweise mit umfangreichen 

Ermittlungen verbundene Klärung abzustellen, welche Gegenstände über-

haupt zum Nachlass gehören, um sodann auf den konkreten Einzelfall bezo-

gen festzustellen, ob der Anspruch problemlos aus liquiden Mitteln bedient 

werden kann. In Mischfällen wäre zu entscheiden, ob die verfügbare Liquidi-

tät voll oder teilweise (und in welcher Reihenfolge) auf Pflichtteilsansprüche 

zu verwenden wäre. Pflichtteilsansprüche stehen im Insolvenzfall im Range 

nach den anderen Verbindlichkeiten gegenüber normalen Gläubigern des 

§ 38 InsO und auch noch nach den nachrangigen Verbindlichkeiten des § 39 

InsO.771 Deshalb würde sich die Frage stellen, ob zunächst alle anderen 

Gläubiger befriedigt sein müssen. Auch könnte sich diese Problematik mit 

einer fortschreitenden Verwertung des Nachlasses anders darstellen als zum 

Zeitpunkt des Erbfalles. Die Pflichtteilsfrage würde letztlich eng mit dem 

konkreten Ablauf der kompletten (möglicherweise langjährigen) Nachlassab-

wicklung verknüpft sein.  

 

 

 

                                                           
770  Vgl. Teil A. I. 3. b). 

771  Vgl. § 327 Abs. 1 Ziffer 1 InsO. 
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Im Rahmen der gebotenen Abwägung wird ein zwingendes Gebot, diesen Fall 

anders zu beurteilen als die eigentlich vom Gesetzgeber gemeinten Fälle, 

nicht eindeutig festzustellen sein. Es kann angenommen werden, dass der 

Erblasser den Zugriff von Gläubigern auf seinen Nachlass regelmäßig auch 

dann missbilligt, wenn der Nachlass über die liquiden Mittel verfügt, den 

Anspruch zu bedienen. Diese Haltung ist durchaus auch denkbar und nahe-

liegend, wenn nur liquide Mittel und keinerlei erst noch zu versilbernde Wer-

te zum Nachlass gehören. Dass keine Ermessensentscheidung zu treffen ist, 

streitet ebenfalls dafür, anders als im Bereich des Sozialhilferegresses die 

Frage, ob der Nachlass über die zur Bedienung des Pflichtteilsanspruches 

erforderliche Liquidität verfügt, unbeachtet zu lassen. Beim Sozialhilfere-

gress geht es um eine ggf. gebundene Ermessensentscheidung. Die Frage, ob 

§ 852 Ab. 1 ZPO eingreift, ist hingegen eine Frage der Auslegung einer zivil-

rechtlichen Vorschrift, so dass, wie es das Bundesverfassungsgericht aus-

drückt, auch eine für die künftige Rechtsanwendung geeignete, rechtssatz-

mäßige Festlegung der maßgeblichen Voraussetzungen erforderlich wäre.772 

Rechtssatzmäßig wird sich die vorliegende Problematik kaum erfassen las-

sen. Eine dem Bestimmtheitsgebot entsprechende Abgrenzung der Fälle, bei 

denen die erforderliche Liquidität (unproblematisch) vorhanden ist, von den 

Fällen, in denen dies nicht der Fall sein soll, erscheint unmöglich. Der Um-

stand, dass der Nachlass liquide ist, oder sonstige Umstände des Einzelfalles 

können danach schon aus Gründen der Rechtssicherheit für sich gesehen 

nicht den Ausschlag dafür geben, ob der Pflichtteilsanspruch geschützt ist 

oder ein Gläubigerzugriff ohne die Beschränkung aus § 852 Abs. 1 ZPO 

stattfinden kann. Insoweit wird eine negative Abgrenzung der Fallgruppe der 

atypischen Konstellationen geboten sein. Alleine der Umstand, dass die er-

forderliche Liquidität im Nachlass (möglicherweise) vorhanden ist, lässt den 

Vollstreckungsschutz beim Pflichtteilsanspruch nicht entfallen. Reine Billig-

keitsentscheidungen sind nicht möglich. 

 

                                                           
772  BVerfG FamRZ 2006, 253 (Rn. 44); vgl. Einführung 6. 



- 260 - 
 

 

2. Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) anwendbar 

 

Zu bedenken bleibt, ob in Ausnahmefällen wie dem Beispielsfall der Schuld-

ner gegen Treu und Glauben verstößt, soweit er sich auf § 852 Abs. 1 ZPO 

beruft. Unbefriedigende Ergebnisse könnten korrigiert werden, wenn die 

Entscheidungsbefugnis des Schuldners unter ganz besonderen Umständen 

des Einzelfalles nach § 242 BGB eingeschränkt wäre. Ist der Nachlass unter 

keinem denkbaren Gesichtspunkt schutzwürdig, kann die Entscheidung des 

Pflichtteilsberechtigten, ihn gleichwohl zu schonen, treuwidrig erscheinen. 

Nach der ständigen Rechtsprechung des BGH773 gilt der das materielle Recht 

beherrschende Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) auch im Ver-

fahren der Zwangsvollstreckung.774 Aufgrund des Vollstreckungseingriffs 

entstehe zwischen dem Gläubiger und dem Schuldner eine gesetzliche Son-

derbeziehung privatrechtlicher Art,775 die Sorgfaltspflichten gegenüber dem 

anderen Teil begründet.776 Aus dieser gesetzlichen Sonderbeziehung wird 

beispielsweise die Verpflichtung des Vollstreckungsschuldners abgeleitet, im 

Falle der Pfändung eines Steuererstattungsanspruchs die erforderliche Steu-

ererklärung abzugeben und das Festsetzungsverfahren zu betreiben.777 Bei 

der Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben im Vollstreckungs-

recht ist jedoch Zurückhaltung geboten. Der gegenüber den förmlichen 

Rechtsmitteln subsidiäre Grundsatz von Treu und Glauben begründet nur in 

Ausnahmefällen weitergehende Pflichten eines Verfahrensbeteiligten.778 Nach 

Treu und Glauben unzulässig wird die Ausübung rechtlicher Befugnisse im 

Rahmen der vollstreckungsrechtlichen Rechtsbeziehung nur im Falle ihres 

Missbrauchs sein können. 

                                                           
773  Zuletzt Urteil vom 30.4.2015, Az. IX ZR 301/13, ZinsO 2015, 1097. 

774  BGH a.a.O. (Rn. 7); BGHZ 172, 218 (Rn. 12) m.N.; BGH NJW 2008, 1959 (Rn. 17); 

BGH NJW 2008, 3287 (Rn. 10); BGH WM 2011, 1141 (Rn. 8). 

775  BGH a.a.O.; RGZ 81, 64 f; BGHZ 130, 347, 349. 

776  BGHZ 162, 143, 148. 

777  BGH a.a.O.; BGHZ 157, 195, 200. 

778  Zum Vollstreckungsgläubiger der BGH a.a.O. (Rn. 8) unter Hinweis auf 

Stein/Jonas/Münzberg, ZPO, 22. Aufl., vor § 704 Rn. 45. 
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Als rechtsmissbräuchlich und damit unzulässig wird die Ausübung solcher 

Befugnisse im Allgemeinen nur erachtet, wenn sie nicht den gesetzlich vor-

gesehenen, sondern anderen, nicht notwendig unerlaubten, aber funktions-

fremden und rechtlich zu missbilligenden Zwecken dient,779 etwa weil die 

formale Rechtsstellung von einem Beteiligten dazu benutzt wird, einen an-

derweitigen, ihm nicht zustehenden Vorteil zu erlangen, oder wenn er ein 

Recht gezielt nur zur Schädigung des anderen Teils ausübt.780 Ob diese hohe 

Hürde erfüllt ist, wenn der sonst vermögenslose Vollstreckungsschuldner 

einen liquiden Nachlass schonen will, ist eine Wertungsfrage. Die gezielte 

Schädigung seiner Gläubiger liegt auf der Hand, da der Schuldner sonst kein 

Vermögen besitzt und die Gläubiger ansonsten definitiv ausfallen werden. 

Diese Konsequenz mag man als Ausfluss seines Bestimmungsrechtes aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO sehen und deshalb als eine berechtigte, ihm gesetzlich nun 

einmal zukommende Entscheidungsalternative bewerten. Stellt man hinge-

gen darauf ab, dass die Entscheidung im Einzelfall willkürlich erscheint, weil 

objektiv nicht der geringste Anlass zur Schonung des Nachlasses besteht, 

kann die den Gläubigern negative Entscheidung als eine vorsätzliche treu-

widrige Schädigung bewertet werden. Der Schuldner muss nach diesem Ver-

ständnis - im Ausnahmefall - aufgrund der gesetzlichen Sonderbeziehung, 

die mit der isolierten Pfändung des Pflichtteilsanspruches entstanden ist,781 

die Interessen seiner Gläubiger wahren. Seine Weigerung, die Inanspruch-

nahme des Nachlasses - durch eine kurze Bestätigung - zu ermöglichen, wä-

re unbeachtlich (§ 242 BGB). Im Zusammenhang mit der Mitwirkungspflicht 

des Schuldners im Insolvenzverfahren (§ 97 Abs. 2 InsO) hat der BGH782 

ebenfalls das Argument angeführt, dass für die Erteilung einer dort vom 

Verwalter benötigten Auslandsvollmacht lediglich eine Unterschrift zu leisten 

und dies dem Schuldner angesichts der auf dem Spiel stehenden Gläubiger-

interessen zumutbar sei. 

                                                           
779  BGH a.a.O.; BGHZ 172, 218. 

780  BGH a.a.O. 

781  Wiederum liegt eine Folgewirkung der Zulassung der vorzeitigen Pfändung vor. 

782  BGH NJW 2004, 855 a.E. 
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Wenn der Grundsatz von Treu und Glauben im Vollstreckungsrecht gilt, und 

dies ist anerkannt, so werden grundsätzlich auch im Zusammenhang mit 

dem Vollstreckungsschutz nach § 852 Abs. 1 ZPO entsprechende Sachver-

halte möglich sein müssen. Die konkrete Entscheidung des Einzelfalles ist 

lediglich Fallfrage. 



- 263 - 
 

C. Fallgruppe 3: Insolvenzverfahren 

 

Im Rahmen der 3. Fallgruppe geht es um die Behandlung des Pflichtteilsan-

spruches im eröffneten Insolvenzverfahren.783 Steht dem Schuldner bei Er-

öffnung seines Insolvenzverfahrens ein Pflichtteilsanspruch zu oder entsteht 

er als Neuerwerb während des laufenden Verfahrens (vgl. § 35 Abs. 1 InsO), 

stellt sich die Frage, ob der Anspruch ab seiner Entstehung sogleich in die 

Insolvenzmasse fällt oder jedenfalls zunächst zum insolvenzfreien Vermögen 

des Schuldners gehört, solange er nach § 852 Abs. 1 ZPO geschützt ist. Zu 

prüfen ist, ob die zur Einzelvollstreckung entwickelten Grundsätze im Insol-

venzverfahren in ähnlicher Art und Weise gelten. Das Konstrukt, eine vorzei-

tige Pfändung zuzulassen und den Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO auf der 

Ebene der Verwertbarkeit anzusiedeln, wird von der herrschenden Meinung 

in der Tat im Insolvenzfall übernommen. Der geschützte Anspruch soll so-

gleich ab seiner Entstehung in die Masse fallen, der Insolvenzverwalter aber 

gehindert sein, ihn eigenständig zu verfolgen, weil dafür die Voraussetzun-

gen des § 852 Abs. 1 ZPO erfüllt sein müssten. Kernfrage ist, ob der Schuld-

ner auch im Insolvenzverfahren alleine und frei über die Geltendmachung 

des Anspruches entscheiden kann. 

 

I. Bedingter Insolvenzbeschlag (h. M.) 

 

1. Pfändungsverbot und § 1 Abs. 1 KO 

 

Im Rahmen der Gesamtvollstreckung hängt die Entwicklung des aktuellen 

Rechtsverständnisses eng mit der Entscheidung aus dem 123. Band und 

den darin zur Einzelvollstreckung entwickelten Grundsätzen zusammen. Bis 

zum Jahre 1993 hat eine allgemeine Meinung § 852 Abs. 1 ZPO als Pfän-

dungsverbot begriffen.784 Dieses Verständnis hatte unmittelbare Folgen für 

                                                           
783  Entsteht der Anspruch in der sog. Wohlverhaltensperiode, greift die Sondervorschrift 

des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ein (BGH NJW-RR 2010, 211). Diese Konstellation wird 

als gesonderte 4. Fallgruppe betrachtet, die unter D. erörtert wird. 

784 Nachweise bei Hannich S. 1 (Fn. 2). 
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die Einordnung der Problematik in die Konkursordnung, da nach deren § 1 

Abs. 1 KO nur das pfändbare Vermögen des Schuldners zur Konkursmasse 

gehörte. Solange der Pflichtteilsanspruch nicht pfändbar war, konnte er 

auch nicht zur Konkursmasse gehören. Dies hat eine verbreitete Meinung in 

der Literatur angenommen.785 Diskussionen gab es einzig zu der besonderen 

Konstellation, dass der Anspruch zum Zeitpunkt der Eröffnung des Verfah-

rens bereits entstanden, aber noch pfändungsgeschützt war. Wenn es nun 

später, während des laufenden Verfahrens, zu einem Wegfall des Pfändungs-

schutzes kam, stellte sich die Frage, ob diese Wirkung rückbezogen und der 

Anspruch nachträglich noch der Masse zugeordnet werden konnte, oder ob 

es alleine auf seinen Schutz zum Zeitpunkt der Eröffnung des Verfahrens 

ankam, so dass der Pflichtteilsanspruch nicht mehr nachträglich in die Mas-

se fallen konnte. Diese Problematik hatte schon der Gesetzgeber gesehen 

und die Frage ausdrücklich „für die Wissenschaft offen“ gelassen.786  

 

Zu der Frage, ob ein zum Zeitpunkt der Konkurseröffnung noch geschützter 

Pflichtteilsanspruch bei einem späteren Wegfall seines Schutzes in die Masse 

fallen konnte, gab es bis zur Entscheidung im 123. Band eine wohl überwie-

gende Meinung, die eine rückbezogene Massezugehörigkeit mit Blick auf den 

Gesetzeswortlaut und „allgemeine Grundsätze“ abgelehnt hat.787 Eine vor-

dringende Auffassung hat hingegen dafür plädiert, dass ein Pflichtteilsan-

spruch rückbezogen in die nach § 1 KO grundsätzlich per Verfahrenseröff-

nung definierte Masse fallen solle, auch wenn er erst während des Verfah-

rens pfändbar wurde.788 Diese Argumentation hat der IX. Senat in der Ent-

scheidung im 123. Band aufgegriffen. Er hat seine damals neue Rechtsauf-

fassung, die primär nur die Einzelvollstreckung betraf, durch eine Parallele 

zur Behandlung des Pflichtteilsanspruches im Rahmen des Konkurses un-

                                                           
785 Nachweise bei Hannich S. 168 (Fn. 684). 

786 Hannich a.a.O. m.N. 

787 Hannich a.a.O. m.N. (Fn. 686). 

788 Jaeger/Henckel, § 9 Rn. 16. 
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termauert.789 Auch im Konkursfalle werde, so der IX. Senat, neuerdings von 

der Literatur zur KO ein beschränkter Zugriff auf den Anspruch bereits vor 

Eintritt der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO zugelassen, was dafür 

streite, einen solchen vorzeitigen Zugriff auch in der Einzelvollstreckung zu-

zulassen. Da die Massezugehörigkeit nach § 1 Abs. 1 KO voraussetze, dass 

der Anspruch der Vollstreckung unterliege, bestehe kein hinreichender 

Grund, die Möglichkeit eines beschränkten Zugriffes auf den Anspruch im 

Wege der Einzelzwangsvollstreckung vor Eintritt der Voraussetzungen des 

§ 852 Abs. 1 ZPO auszuschließen.790 Dass dieser Rückschluss so tatsächlich 

möglich war, wird bezweifelt.791 Der IX. Senat hat diese Parallele aber gezo-

gen und in diesem Zusammenhang zusätzlich noch mit dem Grundsatz ar-

gumentiert, dass Pfändungszugriff und Konkursbeschlag sich in ihren Wir-

kungen nicht grundlegend unterscheiden sollten.792 Obwohl es im 123. Band 

nicht um einen Konkursfall ging,793 verhält sich die Entscheidung des IX. 

Senats somit in ihrer Begründung allgemein zur Behandlung des Pflicht-

teilsanspruches im Konkursverfahren. Auch der noch geschützte Anspruch 

gehöre bereits beschränkt zur Konkursmasse. 

 

Die Literatur zur Konkursordnung hat auf diese Entwicklung verhalten rea-

giert. Die letzten Neuauflagen zur Konkursordnung waren noch ablehnend 

oder jedenfalls unentschlossen, ob der neuen Entwicklung zu folgen sei. Wie 

auch in der ersten ausführlichen Abhandlung794 wurde - auch bezogen auf 

den Konkursfall - der Konflikt mit dem Gesetzeswortlaut hervorgehoben und 

das Verständnis von der Verwertungsschranke zwar wiedergegeben, zumeist 

                                                           
789 Nach Schubert (JR 1994, 419, 420) soll das neue Urteil sogar in erster Linie auf der 

Meinung von Henckel zur Konkursordnung beruhen. 

790 BGHZ 123, 183, 189 unter Hinweis auf Jaeger/Henckel, § 9 KO Rn. 16. 

791 Lüke S. 278. 

792 BGHZ 123, 183, 189 unter Bezugnahme auf Soergel/Dieckmann, § 2317 Rn. 17; dem 

Konkurs und der Einzelvollstreckung soll ein einheitliches Haftungsprinzip zugrunde 

liegen, vgl. Gaul FS Serick 105, 126, Hannich S. 167. 

793 Der pflichtteilsberechtigte Schuldner befand sich zwar im Konkursverfahren. Der 

Pflichtteilsanspruch ist aber erst nach der Verfahrenseröffnung entstanden und konn-

te deshalb als Neuerwerb keinesfalls - auch nicht rückbezogen - in die Konkursmasse 

fallen (§ 1 Abs. 1 KO). 

794 Kuchinke NJW 1994, 1769. 
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aber abgelehnt oder jedenfalls mit einem spürbaren Widerwillen dargestellt, 

ohne die neue Auffassung selbst zu übernehmen.795 Es wurde aber auch da-

rauf hingewiesen, dass sich die Frage, ob im Konkursverfahren ein Wegfall 

der Pfändungsbeschränkung des § 852 Abs. 1 ZPO nachträglich zur Masse-

zugehörigkeit führen konnte, erledigt hatte, wenn man dem IX. Senat in sei-

ner Rechtsprechung zur vorzeitigen Pfändbarkeit gefolgt ist. Die Frage der 

rückwirkenden Massezugehörigkeit stellte sich nicht mehr, wenn der Pflicht-

teilsanspruch von Anfang an pfändbar und damit auch bereits vor der 

Rechtshängigkeit oder einem Anerkenntnis massezugehörig nach § 1 Abs. 1 

KO war.796 Teile der Literatur sind dem IX. Senat gefolgt und haben ange-

nommen, dass der Pflichtteilsanspruch sogleich mit seiner Entstehung 

pfändbar und massezugehörig war, weil die Schranke des § 852 Abs. 1 ZPO 

nicht auf der Ebene der Pfändbarkeit, sondern erst bei der Verwertbarkeit 

anzusiedeln sei.797  

 

2. Der gemäß § 852 Abs. 1 ZPO bedingte Insolvenzbeschlag 

 

Dieser Meinungsstand ist von der Literatur so in das neue Insolvenzrecht 

übernommen worden. Die ersten Kommentierungen zur Insolvenzordnung 

nahmen nahezu einhellig an, dass der Pflichtteilsanspruch nur zur Insol-

venzmasse gehöre, wenn die Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bei Ver-

fahrenseröffnung vorlagen.798 Eine Gegenmeinung ist dem IX. Senat gefolgt 

und hat angenommen, dass wegen der erweiterten Pfändungsmöglichkeit in 

der Einzelvollstreckung der Pflichtteilsanspruch auch sogleich mit seiner 

Entstehung (wenn auch verwertungsbeschränkt) zur Insolvenzmasse gehö-

re.799 Der Pflichtteilsanspruch gehöre sogleich mit seiner Entstehung zur In-

solvenzmasse, könne vom Insolvenzverwalter aber nicht gegen den Willen 

                                                           
795 Vgl. Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl., § 35 Rn. 80, § 83 Rn. 11; KPB/Lüke § 83 Rn. 12 

796 Hannich S. 170. 

797 Hannich a.a.O. (ausdrücklich auch für den Konkursfall); wohl auch Wax, LM § 852 

ZPO Nr. 1 (1993); Gerhard, EWiR 1993, 1141, 1142. 

798 Nachweise bei Ivo, ZErb 2003, 250, S. 254. 

799 Nachweise bei Ivo a.a.O. 
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des Pflichtteilsberechtigten eingezogen werden.800 Dies entspricht der heute 

herrschenden Meinung, seit sich der beim BGH zuständige IX. Senat im 

Rahmen mehrerer Beschwerdeverfahren mit dem Aufeinandertreffen von Pri-

vatinsolvenzen und Pflichtteilsansprüchen befasst und mit seinen Entschei-

dungen das heutige Rechtsverständnis maßgeblich mitgeprägt hat.801 

 

a) Beschluss des BGH vom 18.12.2008 (Az. IX ZB 249/07)802 

 

Der IX. Senat hat mit einem Beschluss vom 18.12.2008 erstmalig seine 

Rechtsprechung aus dem 123. Band ausdrücklich auf den Insolvenzfall 

übertragen.803 Die von ihm bereits zur Konkursordnung vertretene Auffas-

sung, dass der Pflichtteilsanspruch ab seiner Entstehung ungeachtet § 852 

Abs. 1 ZPO zur Masse gehöre und lediglich seine Verwertung beschränkt sei, 

soweit über die Geltendmachung weiterhin der pflichtteilsberechtigte 

Schuldner persönlich zu entscheiden habe, gelte auch im Insolvenzverfah-

ren.804 Im Streitfall ging es konkret um den Bereich der Restschuldbefreiung. 

In einer Privatinsolvenz wurde dem Schuldner von einem Gläubiger der Vor-

wurf gemacht, er habe einen Pflichtteilsanspruch pflichtwidrig nicht verfolgt. 

Deshalb liege ein Grund zur Versagung der Restschuldbefreiung nach § 295 

Abs. 1 Nr. 2 InsO vor. Den Schuldner habe die Obliegenheit getroffen, den 

Anspruch zu verfolgen und seinen hälftigen Wert an den Treuhänder zu zah-

len.  

 

Dem ist der BGH nicht gefolgt. Auf § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO kam es im kon-

kreten Fall aufgrund der zeitlichen Abfolge gar nicht an. Für den IX. Senat 

war in diesem Verfahren eine zeitliche Abgrenzung entscheidend. Abzugren-

zen war die Rechtslage im eröffneten Insolvenzverfahren von derjenigen in 

                                                           
800 Ivo a.a.O.; ausf. Hannich S. 170 f. 

801 Nach § 7 InsO (a. F.) war bis zum 27. Oktober 2011 eine weitere Beschwerde zum 

BGH vereinfacht eröffnet (vgl. BGH NJW-RR 2012, 1059). 

802  BGH NJW 2009, 1750 = NZI 2009, 191 = ZinsO 2009, 299. 

803 Anders noch BGH NZI 2007, 55 (Rn. 9). 

804 BGH NJW 2009, 1750 (Rn. 14 f.). 
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der sich anschließenden Wohlverhaltensperiode. Nach dem Leitsatz des Be-

schlusses vom 18.12.2008 gelten die Obliegenheiten des Schuldners gemäß 

§ 295 InsO (erst) ab Aufhebung des Insolvenzverfahrens und Ankündigung 

der Restschuldbefreiung. Im entschiedenen Fall lag der Erbfall aber noch vor 

diesem Übergang in die Wohlverhaltensperiode. Der Pflichtteilanspruch war 

noch im laufenden Insolvenzverfahren und nicht erst nach dessen rechts-

kräftiger Aufhebung in der sich anschließenden Wohlverhaltensperiode ent-

standen. Deshalb konnte er, so die Argumentation des BGH, nicht Gegen-

stand der Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO sein. Sie gelte erst bei 

Erbfällen in der Wohlverhaltensperiode.805 

 

Obwohl alleine mit dieser Begründung der Streitfall entschieden und ein 

möglicher Obliegenheitsverstoß ausgeschlossen war, hat sich der IX. Senat 

ausführlich mit der Frage befasst, wie der Anspruch im eröffneten Verfahren 

zu behandeln ist. Der Schuldner habe den Pflichtteilsanspruch vor Rechts-

kraft des Beschlusses über die Ankündigung der Restschuldbefreiung er-

langt. Der Anspruch auf den Pflichtteil (§ 2303 BGB) entstehe mit dem Erb-

fall (§ 2317 Abs. 1, § 1922 Abs. 1 BGB). Von diesem Zeitpunkt an gehöre er 

zum Vermögen des Pflichtteilsberechtigten.806 Nach § 852 Abs. 1 ZPO sei er 

allerdings der Pfändung nur unterworfen, wenn er durch Vertrag anerkannt 

oder rechtshängig geworden ist. Diese Vorschrift stehe einer Pfändung je-

doch nicht entgegen. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesgerichts-

hofs könne der Pflichtteilsanspruch bereits vor der vertraglichen Anerken-

nung oder Rechtshängigkeit als in seiner zwangsweisen Verwertbarkeit auf-

schiebend bedingter Anspruch gepfändet werden. Alles pfändbare Vermögen, 

das dem Schuldner zur Zeit der Eröffnung des Verfahrens gehöre und das er 

während des Verfahrens erlange, werde vom Insolvenzverfahren erfasst und 

gehöre zur Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1, § 36 Abs. 1 InsO). § 852 Abs. 1 ZPO 

                                                           
805  BGH a.a.O. (Rn. 15). 

806  BGH a.a.O unter Hinweis auf BGHZ 123, 183, 187; BGH, Urt. v. 6. Mai 1997 - IX ZR 

147/96, ZIP 1997, Az. 1302. 



- 269 - 
 

stehe folglich einem bedingten Insolvenzbeschlag nicht entgegen.807 Dass 

nicht der Insolvenzverwalter, sondern nur der pflichtteilsberechtigte Schuld-

ner über die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zu entscheiden ha-

be, ändere nichts an der Zugehörigkeit des Anspruchs zur Masse. Gehöre 

der Pflichtteilsanspruch zur Insolvenzmasse, könne er nicht zugleich Neuer-

werb in der Wohlverhaltensphase darstellen, den der Schuldner zur Hälfte 

des Wertes herauszugeben habe (§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO).808  

 

b) Beschluss des BGH vom 2.12.2010 (Az. IX ZB 184/09) 

 

In einem weiteren Beschluss vom 2.12.2010809 hat der IX. Senat diese 

Rechtsauffassung fortgeführt und sie auf den Fall übertragen, dass der 

Schuldner einen während des Insolvenzverfahrens erworbenen Pflichtteils-

anspruch nach der Aufhebung des Verfahrens gerichtlich geltend macht. Der 

Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: 

 

Die Schuldnerin eines Verbraucherinsolvenzverfahrens hatte während des 

laufenden Insolvenzverfahrens einen Pflichtteilsanspruch gegen ihren Bruder 

erworben. Das Insolvenzverfahren ist vom Insolvenzgericht ohne jede Zutei-

lung an die Gläubiger ("Null-Verfahren") aufgehoben und in die Wohlverhal-

tensphase übergeleitet worden. Wenige Wochen nach dieser Aufhebung und 

dem Übergang in die Wohlverhaltensperiode hat die Schuldnerin den An-

spruch gegen ihren Bruder gerichtlich geltend gemacht. 

 

Nach Auffassung des IX. Senats waren in diesem Falle die Voraussetzungen 

für eine Nachtragsverteilung gemäß § 203 Abs. 1 InsO erfüllt, weil der nach-

träglich eingeklagte Anspruch bereits vor der Aufhebung des Insolvenzver-

fahrens zur Masse gehört habe und mit dem späteren Bedingungseintritt 

                                                           
807  BGH a.a.O. (Rn. 14) m.N.; ebenso bereits OLG Brandenburg FamRZ 1999, 1436; LG 

Tübingen ZVI 2008, 450, 451. 

808  BGH a.a.O. (Rn. 15). 

809 BGH, Beschluss vom 02.12.2010, Az. IX ZB 184/09, ZinsO 2011, 45. 
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nach der Aufhebung des Verfahrens verwertbar geworden sei.810 Nach richti-

ger Ansicht habe eine Nachtragsverteilung zu erfolgen, weil auch ein nach-

träglich erst vom pflichtteilsberechtigten Schuldner eingeklagter Anspruch 

bis zur Aufhebung des Insolvenzverfahrens bereits zur Masse gehört habe. 

Die Bedingtheit des Anspruchs ändere daran nichts.811 Mache der Schuldner 

einen im Insolvenzverfahren entstandenen Pflichtteilsanspruch nach der Be-

endigung des Verfahrens rechtshängig, stehe § 852 Abs. 1 ZPO der Anord-

nung einer Nachtragsverteilung nicht entgegen. Das vom IX. Senat so be-

zeichnete Bestimmungsrecht des Schuldners werde dadurch nicht in Frage 

gestellt, da er in seiner Entscheidung, ob der Anspruch realisiert werden sol-

le, frei bleibe. Entscheide er sich gegen die Geltendmachung, könne der An-

spruch nicht für die Masse verwertet werden. Nur wenn er sich für die Gel-

tendmachung entscheide, unterliege das erworbene Vermögen als Neuerwerb 

während des Insolvenzverfahrens der Nachtragsverteilung.812  

 

c) Urteil des BGH vom 20.12.2012 (Az. IX ZR 56/12) 

 

In einer weiteren Entscheidung zur vorliegenden Problematik war der IX. Se-

nat mit einem Fall befasst, in welchem die Insolvenzschuldnerin rund ein 

Jahr vor dem Insolvenzantrag an der Aufhebung eines Erbvertrages mitge-

wirkt hatte, der ihr die Stellung als Alleinerbin gegeben hatte. Der Insolvenz-

verwalter hat diesen Verzicht auf die Rechtsposition als Vertragserbe ange-

fochten, und zu entscheiden war, ob eine höchstpersönliche Entscheidung 

vorlag, die der Anfechtung entzogen war. 

 

Der IX. Senat hat dies in der Tat angenommen und zur Begründung eine Pa-

rallele zur Ausschlagung einer Erbschaft, eines Vermächtnisses und zu der 

Nicht-Geltendmachung des Pflichtteils gezogen. 

 

 

                                                           
810 BGH a.a.O. (Rn. 9). 

811 BGH a.a.O. 

812 BGH a.a.O. (Rn. 10). 
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Der BGH hat nochmals für sämtliche Fälle bekräftigt, dass auch im Insol-

venzverfahren die Entscheidung über die Geltendmachung des Pflichtteils-

anspruches (wie auch die Annahme einer Erbschaft und eines Vermächtnis-

ses) dem Schuldner persönlich vorbehalten sei.813 In diesen gesonderten Be-

reich, in dem eine jede Anfechtung grundsätzlich ausgeschlossen sei, falle 

auch ein Verzicht auf die Stellung als Vertragserbe, der in gleicher Weise ge-

schützt sei.814 Der IX. Senat sieht damit die Grundsätze des erbrechtlichen 

Erwerbs im Insolvenzverfahren als im Wesentlichen geklärt an, wie er es im 

Beschluss vom 20.12.2012 ausdrücklich formuliert hat.815 

 

d) Herrschende Meinung in der Literatur 

 

In der insolvenzrechtlichen Literatur nimmt heute eine wohl herrschende 

Meinung an, dass der Pflichtteilsanspruch sogleich ab seiner Entstehung 

ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO zur Masse gehört und die Vollstreckungs-

schranke lediglich bewirkt, dass bis zum Eintritt der dortigen Voraussetzun-

gen eine zwangsweise Verwertung des Anspruches durch den Insolvenzver-

walter unzulässig ist. Dem IX. Senat folgend wird angenommen, dass § 852 

Abs. 1 ZPO einem dergestalt bedingten Insolvenzbeschlag nicht entgegenste-

he.816 Es soll ein genereller Gleichlauf zwischen der Einzel- und der Gesamt-

vollstreckung bestehen.817 

 

                                                           
813 BGH, Urteil vom 20.12.2012, Az. IX ZR 56/12, WM 2013, 229. 

814 Vgl. hierzu bereits unter Teil A. IV. 1. 

815 BGH a.a.O. (Rn. 10). 

816  Haas/Vogel S. 179 m.N.; Jaeger/Windel, InsO § 83 Rn. 15; Braun/Kroth, InsO 3. Aufl. 

§ 83 Rn. 6; Staudinger/Haas, BGB [Bearb. Juni 2006] § 2317 Rn. 58; Bamber-

ger/Roth/Mayer, BGB 2. Aufl. § 2317 Rn. 10; Erman/Schlüter, BGB 12. Aufl. § 2317 

Rn. 4; Klumpp ZEV 1998, 123, 126; Bartels KTS 2003, 41, 44 ff; Lehmann, S. 132 f; 

a.A. Lüke S. 277 ff.; Uhlenbruck, InsO 12. Aufl. § 83 Rn. 11; MünchKomm-

InsO/Peters, 2. Aufl. § 36 Rn. 53; FK-InsO/App, 4. Aufl. § 83 Rn. 11; Lüke in Küb-

ler/Prütting/Bork, InsO § 83 Rn. 12; HmbKomm-InsO/Kuleisa, 2. Aufl. § 83 Rn. 8; 

Nerlich/Römermann/Wittkowski, InsO § 83 Rn. 11. 

817  Haas/Vogel S. 179. 
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Die unter Geltung der Konkursordnung noch streitige Frage, ob ein Pflicht-

teilsanspruch „rückbezogen“ in die seinerzeit nach § 1 KO grundsätzlich per 

Verfahrenseröffnung definierte Masse fällt, auch wenn er erst während des 

Verfahrens pfändbar wird,818 stellt sich so ohnehin nicht mehr. Eine solche 

Rückbeziehung auf den Zeitpunkt der Verfahrenseröffnung ist im Insolvenz-

recht nicht mehr erforderlich, da nach § 35 Abs. 1 InsO auch der Neuerwerb 

während des laufenden Insolvenzverfahrens in die Masse fällt. Auf die Frage, 

ob der Eintritt der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO bereits bei Eröff-

nung des Verfahrens vorliegen muss oder ob auch zu einem späteren Zeit-

punkt noch (rückbezogen) die Massezugehörigkeit des Pflichtteilsanspruches 

eintreten kann, kommt es deshalb für die Zuordnung zur Insolvenzmasse 

nicht mehr an.819 Insoweit besteht Einigkeit, dass der Pflichtteilsanspruch 

seinen Schutz verliert und dass er ohne Beschränkungen zur Masse gehört, 

wenn sein Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO bei laufendem Insolvenzverfahren 

entfällt.820 Jedenfalls ab diesem Zeitpunkt gehört der Anspruch ohne weitere 

Beschränkungen zur Insolvenzmasse und unterliegt der alleinigen umfas-

senden Verfügungs- und Verwertungsbefugnis des Insolvenzverwalters aus 

§ 80 Abs. 1 InsO.821 Auf die Frage, ob der herrschenden Meinung darin zu 

folgen ist, dass der Pflichtteilsanspruch zuvor bereits - wenn auch verwer-

tungsbeschränkt - zur Masse gehört,822 kommt es für diese Feststellung 

nicht an.  

 

Für den Fall, dass das Insolvenzverfahren bereits aufgehoben worden ist und 

nachträglich erst der besondere Vollstreckungsschutz entfällt, folgt die Lite-

ratur ebenfalls der Argumentation des IX. Senats.823 Durch seine Rechtspre-

chung zur Nachtragsverteilung werde das Bestimmungsrecht des Schuld-

ners nicht in Frage gestellt, da der Anspruch nur dann der Nachtragsvertei-

                                                           
818 Jaeger/Henckel, § 9 Rn. 16; vgl. hierzu Lüke S. 278f. 

819 Lüke S. 279. 

820 Beispielsweise im Fall des BGH ZIP 2015, 1595 dadurch, dass der Schuldner den 

Insolvenztreuhänder ausdrücklich ermächtigt hat, den Anspruch geltend zu machen. 

821 Lüke S. 286; BGH NZI 2007, 55. 

822 Abl. Lüke S. 277 ff. 

823 Haas/Vogel S. 184 m.N.; Jaeger/Windel, § 83 Rn. 15; HK-InsO/Kayser, § 83 Rn. 3. 
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lung unterliege, wenn er sich für seine Geltendmachung entschieden ha-

be.824 Es sei richtig, die Vorschrift des § 203 Abs. 1 Nr. 3 InsO heranzuzie-

hen und einen Pflichtteilsanspruch als einen nachträglich ermittelten Ge-

genstand der Masse zu behandeln, wenn er während des Insolvenzverfah-

rens (noch) nicht verwertbar war, es später aber geworden ist.825 

  

                                                           
824 So schon BGH NZI 2009, 191, 192 (Rn. 10 a.E.). 

825 Haas/Vogel S. 184. 
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II. Eigene wertende Betrachtung 

 

Die Behandlung des Pflichtteilsanspruches in der Insolvenz ist eine komple-

xe Problematik, die durch eine schlichte Übernahme der Grundsätze aus der 

Einzelvollstreckung unter Hinweis auf die §§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1 InsO un-

zureichend erfasst wird. Eine Auslegung nach anerkannten Grundsätzen 

führt zu einer differenzierten Betrachtungsweise. 

 

Ausgangspunkt der folgenden Betrachtungen ist dabei der Insolvenzeröff-

nungsbeschluss (§ 27 InsO). Um seine Wirkungen geht es, soweit zu klären 

ist, wie der Pflichtteilsanspruch im Verfahren zu behandeln ist. Anders als in 

der Einzelvollstreckung erfolgt kein gerichtlicher Ausspruch speziell zu den 

einzelnen von der Insolvenz betroffenen Vermögenswerten und deren Masse-

zugehörigkeit, und es gibt bei Forderungen folgerichtig auch keine Differen-

zierung zwischen einer Entscheidung zu einer (möglicherweise isoliert zuläs-

sigen) Pfändung (§ 829 ZPO) einerseits und zur Überweisung des betroffenen 

Anspruches (§ 835 ZPO) andererseits. Eine solche Trennung und eine ge-

sonderte gerichtliche Prüfung der Vollstreckungsvoraussetzungen vor einem 

Zugriff auf einen einzelnen Vermögenswert des Schuldners im Zuge der Er-

öffnung des Verfahrens kennt die Insolvenzordnung nicht. Die Beschlag-

nahme seines Vermögens vollzieht sich hier nach anderen Grundsätzen. Die 

gerichtliche Eröffnung des Verfahrens hat als solche die generelle Beschlag-

nahme des pfändbaren Vermögens des Schuldners zur Folge. Mit Erlass des 

Eröffnungsbeschlusses treten insbesondere die Rechtswirkungen der §§ 35 

ff., 80 ff. InsO ein.826 Bezogen auf Forderungen wirkt der Eröffnungsbe-

schluss allgemein wie ein Pfändungs- und Überweisungsbeschluss im Ein-

zelzwangsvollstreckungsverfahren.827  

 

 

                                                           
826 HaKo/Penkhaus, § 27 Rn. 31. 

827 BAG, ZinsO 2008, 869. 
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Für den Pflichtteilsanspruch stellt sich somit die Frage, ob und ggf. auf wel-

che Art und Weise er von dieser allgemeinen Anordnung der Beschlagnahme 

im Zuge der Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen des 

Pflichtteilsberechtigten erfasst wird. 

 

1. Wortlaut des Gesetzes unergiebig 

 

Die Wirkungsweise des sog. Insolvenzbeschlags828 ist für den Pflichtteilsan-

spruch nach den anerkannten Auslegungsgrundsätzen zu prüfen und fest-

zustellen. Im Rahmen der Auslegung nach dem Gesetzeswortlaut sind neben 

§ 852 Abs. 1 ZPO auch die Vorschriften der Insolvenzordnung zu beachten, 

da zu prüfen ist, ob die Insolvenzordnung die direkte oder entsprechende 

Anwendung dieser Regelung aus der Zivilprozessordnung anordnet oder zu-

lässt. 

 

a) Keine spezielle Regelung in Konkurs- und Insolvenzordnung 

 

Im Ausgangspunkt ist festzustellen, dass die Insolvenzordnung keine aus-

drückliche Regelung für den Pflichtteilsanspruch enthält. Es gab schon kei-

ne spezielle Regelung der Pflichtteilsfrage im Konkursrecht. Im Zuge der 

Reichsgesetzgebung hatte es zwar mehrere Vorschläge für eine ausdrückli-

che Regelung im BGB oder in der Konkursordnung gegeben.829 Ein dem Ge-

meinschuldner zustehender Pflichtteilsanspruch sollte danach nur zur Kon-

kursmasse gehören, wenn er zur Zeit der Eröffnung des Konkursverfahrens 

durch Vertrag anerkannt oder rechtshängig geworden war.830 Die Notwen-

digkeit einer Regelung wurde später freilich bezweifelt. Da das Konkursver-

fahren nach § 1 Abs. 1 KO ohnehin nur das der Zwangsvollstreckung unter-

worfene Vermögen umfasse, ergebe sich der beabsichtigte Schutz schon hie-

                                                           
828 BAG a.a.O. 

829 Vgl. BGH, NJW 1993, 2876, 2877. 

830 Schubert a.a.O. 
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raus im Zusammenhalt mit § 749d CPO, dem Vorläufer von § 852 Abs. 1 

ZPO.831 Letztlich erfolgte keine Kodifizierung, insbesondere wohl auch weil 

„für die Wissenschaft offen“ bleiben sollte, wie der Fall zu behandeln sei, 

dass der Anspruch noch vor Verfahrenseröffnung entstanden war, aber erst 

nach Verfahrenseröffnung eine Bedingung des § 852 Abs. 1 ZPO eintrat.832  

 

Im Rahmen der Insolvenzrechtsreform erfolgte ebenfalls keine gesetzliche 

Regelung. Der Pflichtteil wird in der Insolvenzordnung und in den Gesetzes-

materialien nicht explizit erwähnt. Standardkommentare zur Insolvenzord-

nung behandeln die Problematik bei § 83 InsO.833 Nach dem eindeutigen Ge-

setzeswortlaut gilt diese Regelung nur für Erbschaften und Vermächtnisse, 

nicht aber für den Pflichtteil.834 Ferner passt auch die Rechtsfolge der Norm 

nicht zum Pflichtteil. Nach § 83 Abs. 1 Satz 1 InsO steht dem Schuldner bei 

Erbschaften und Vermächtnissen die Annahme oder Ausschlagung zu, die 

es beim Pflichtteil nicht gibt, da der Anspruch mit dem Erbfall kraft Gesetzes 

entsteht (§ 2317 Abs. 1 BGB). § 83 InsO findet denn auch nach allgemeiner 

Meinung auf den Pflichtteil keine Anwendung.835 

 

b) Zum Wortlaut der §§ 35 Abs.1, 36 Abs. 1 InsO 

 

Nach dem Konzept des historischen Gesetzgebers sollte § 852 Abs. 1 ZPO im 

Konkursrecht auch ohne eine gesonderte Regelung Anwendung finden, weil 

nur pfändbares Vermögen in die Masse fiel (§ 1 Abs. 1 KO). Im Rahmen der 

Insolvenzordnung stützt sich die herrschende Meinung wiederum auf die 

Vorschriften, die im Grundsatz auf den Pfändungsschutz der ZPO Bezug 

nehmen (§§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1 InsO), und wendet § 852 Abs. 1 ZPO auf 

dieser Grundlage im Insolvenzfall (entsprechend) an.836   

 

                                                           
831 Achilles/Gebhard/Spahn, Protokolle Bd. VI, S. 753. 

832 Achilles/Gebhard/Spahn a.a.O. S. 802; hierzu Hannich S. 168. 

833 Vgl. Uhlenbruck § 83 Rn. 13; KPB/Lüke § 83 Rn. 12. 

834 Uhlenbruck a.a.O. 

835 Vgl. nur KPB/Lüke a.a.O. m.N.; vgl. unten 2 c) ee). 

836 BGH ZIP 2015, 1595 (Rn. 9: „§ 36 Abs. 1 InsO, § 852 Abs. 1 ZPO“). 
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Dieser Übernahme in das Insolvenzverfahren kann, soweit sie auf die §§ 35 

Abs. 1, 36 Abs. 1 InsO gestützt wird, bei einer genauen Betrachtung der bei-

den Normen nur teilweise gefolgt werden. 

 

aa) Zugehörigkeit zur Insolvenzmasse nach § 35 Abs. 1 InsO 

 

Nach § 35 Abs. 1 InsO umfasst die Insolvenzmasse das gesamte Vermögen 

des Schuldners, das ihm bei Verfahrenseröffnung gehört und das er wäh-

rend des Verfahrens erwirbt. Die Vorschrift enthält, anders als vormals § 1 

Abs. 1 KO, keine Beschränkung auf Vermögenswerte, die der Vollstreckung 

unterliegen. Diese Beschränkung findet sich nunmehr in der gesonderten 

Vorschrift des § 36 Abs. 1 InsO. § 35 InsO erfasst danach zunächst einmal 

das gesamte Vermögen des Schuldners ungeachtet seiner Pfändbarkeit. 

Sämtliche Forderungen des Schuldners werden davon erfasst.837 § 35 Abs. 1 

InsO weist damit auch die Rechtsposition des Schuldners beim Pflichtteil der 

Masse zu. Diese Zuweisung entspricht der herrschenden Meinung, da er ab 

seiner Entstehung ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO massezugehörig sein soll. 

Dagegen ist nichts zu erinnern. 

 

bb) Kein Fall des § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO 

 

Anders verhält es sich mit der Verankerung des Pfändungsschutzes des 

§ 852 Abs. 1 ZPO in § 36 Abs. 1 InsO. Problematisch sind sowohl die Tatbe-

stands- wie auch die Rechtsfolgenseite der Norm. Nach dem Tatbestand des 

§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO gehören Gegenstände, die nicht der Zwangsvollstre-

ckung unterliegen, nicht zur Insolvenzmasse. Versteht man § 852 Abs. 1 

ZPO als Pfändungsverbot, fällt der noch geschützte Pflichtteilsanspruch un-

ter § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO und ist damit ein Gegenstand, der (noch) nicht 

                                                           
837 Uhlenbruck/Hirte, § 35 Rn. 267; Jaeger/Henckel, § 35 Rn. 91; wer vor dem Erbfall ein 

erbrechtliches Anwartschaftsrecht des Pflichtteilsberechtigten anerkennt (vgl. Teil A. 

V.), wird dieses ebenfalls zur Masse zählen müssen. 
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der Vollstreckung unterliegt. Solange er unpfändbar ist, nimmt die Norm ihn 

als Rechtsfolge auch von der Masse aus.838 Dieses Ergebnis würde der 

Rechtslage zur KO entsprechen und wäre stimmig. Wer in der Einzelvollstre-

ckung aber der herrschenden Meinung folgt, kann den Pflichtteilsanspruch 

bereits nicht unter den Tatbestand des § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO fassen. Es 

liegt kein unpfändbarer Vermögenswert vor, da der Anspruch nach h. M. je-

denfalls beschränkt pfändbar ist, so dass die Regelung für (gänzlich) un-

pfändbare Gegenstände nicht eingreifen kann. Auch wenn er vor Eintritt der 

Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO nur einer beschränkten Vollstre-

ckung unterliegt, weil die Verwertung noch unzulässig ist, fällt er somit 

nicht unter den Tatbestand des § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO.839 

 

Insbesondere bei der Rechtsfolge kann aber aus dieser Vorschrift nicht abge-

leitet werden, dass die für die Einzelvollstreckung anerkannte Verwertungs-

schranke im Insolvenzverfahren gilt. Rechtsfolge der Norm ist, dass die ge-

schützten (unpfändbaren) Gegenstände nicht zur Masse gehören. Die 

Rechtsfolge, wonach bei einer noch geschützten Forderung gleichwohl eine 

in der Verwertbarkeit beschränkte Massezugehörigkeit anzunehmen ist, 

ordnet die Vorschrift nach ihrem Wortlaut auch bei einem weitest möglichen 

Verständnis nicht an. Wenn ein von einer Pfändungsvorschrift geschützter 

Gegenstand nach § 36 Abs. 1 S. 1 InsO von vorneherein gar nicht zur Masse 

gehören soll, ist die Annahme, er sei trotz bestehendem Schutz massezuge-

hörig (und lediglich verwertungsbeschränkt), vom Gesetzeswortlaut her be-

trachtet unvertretbar. Die Annahme, die Verwertungsschranke aus § 852 

Abs. 1 ZPO sei in der Insolvenz zu beachten, ist mit der gesetzlichen Rege-

lung in § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO nach ihrem Wortlaut nicht zu vereinbaren. 

Einen Beleg dafür wird auch die zuletzt vom IX. Senat verwendete Formulie-

rung darstellen, dass der Pflichtteilsanspruch als pfändbares Vermögen „nur 

                                                           
838 Uhlenbruck, § 36 Rn. 4. 

839 Die Frage, ob es bei einem grammatikalisch weitest möglichen Verständnis von § 36 

Abs. 1 Satz 1 InsO noch möglich wäre, den Pflichtteil unter die Vorschrift zu subsu-

mieren, weil er nur einer beschränkten Pfändung und damit nicht der (vollen) 

Zwangsvollstreckung unterliegt, soll nicht vertieft werden. 
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vorläufig“ zur Insolvenzmasse gehöre.840 Eine wegen einer Pfändungsbe-

schränkung nur vorläufige Zugehörigkeit zur Insolvenzmasse ordnet § 36 

Abs. 1 InsO keinesfalls an. 

 

Nur wer die beim Pflichtteilsanspruch gegebene Schranke weiterhin bei der 

Pfändbarkeit ansiedelt,841 kann die §§ 36 Abs. 1 InsO, 852 Abs. 1 ZPO (di-

rekt) anwenden und kommt so dazu, dass der besondere Schutz aus § 852 

Abs. 1 ZPO im Insolvenzfall zu beachten wäre. Solange die Pfändung nicht 

zulässig ist, unterliegt der Anspruch nicht der Zwangsvollstreckung und ge-

hört, da er in diesem Stadium noch unpfändbar wäre, nach dem Wortlaut 

§ 36 Abs. 1 Satz 1 InsO auch nicht zur Insolvenzmasse. Alleine diese Argu-

mentation ist nach dem Wortlaut des Gesetzes stimmig. Die herrschende 

Meinung kann hingegen diese Vorschrift nicht zur Begründung der vorzeiti-

gen Massezugehörigkeit anführen, weil sie die genau gegenteilige Rechtsfolge 

ausspricht. Nach § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO fallen pfändungsgeschützte Gegen-

stände gerade nicht in die Masse. Diese Problematik ist ein Folgeproblem der 

vorzeitigen Zulassung der Pfändung in der Einzelvollstreckung. Solange der 

Pflichtteil vor Bedingungseintritt als unpfändbar erachtet wurde, stand für 

dieses Stadium fest, dass er auch (noch) nicht zur Masse des § 1 Abs. 1 KO 

gehören konnte.842 Mit der vorzeitigen Zulassung der Pfändung ist eine an-

dere gesetzliche Grundlage erforderlich. Der Gleichlauf versteht sich nicht 

von selbst843 und lässt sich wie aufgezeigt nicht auf den Wortlaut der §§ 35 

Abs. 1, 36 Abs. 1 Satz 1 InsO stützen. 

 

cc) Keine Bezugnahme in § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO 

 

Ein weiteres durchaus gewichtiges Argument kommt hinzu. Für den Pfän-

dungsschutz im Insolvenzverfahren gibt es eine lex specialis. Nach § 36 Abs. 

                                                           
840 BGH NJW 2013, 695 (Rn. 14). 

841 Lüke S. 281 ff. 

842 Uhlenbruck, § 35 InsO Rn. 80; Müko/Schumann, § 83 Rn. 13; KPB/Lüke § 83 Rn. 12; 

Leipold, FS Gaul, S. 367, 369. 

843 Lüke S. 279. 
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1 Satz 2 InsO gelten bestimmte Pfändungsschutzvorschriften aus der ZPO 

im Insolvenzverfahren entsprechend. Die Insolvenzordnung nimmt die 

§§ 850, 850a, 850c, 850e, 850f Abs. 1, §§ 850g bis 850i, 851c und 851d der 

Zivilprozessordnung ausdrücklich in Bezug. § 852 ZPO wird an dieser Stelle 

nicht erwähnt. 

 

Die Systematik der Insolvenzordnung geht an dieser Stelle dahin, dass (nur) 

vom Gesetzgeber konkret ausgewählte Vorschriften aus dem Bereich der 

§§ 850 ff. ZPO im Insolvenzfalle entsprechend anzuwenden sind. Nach dem 

Wortlaut und dieser Systematik des Gesetzes kann auch § 36 Abs. 1 Satz 2 

InsO somit keine Rechtsgrundlage dafür sein, eine vom Gesetz nicht in Be-

zug genommene Vorschrift wie § 852 ZPO im Insolvenzfall ebenfalls entspre-

chend anzuwenden.844 Die Regelung wird prima facie gegen eine entspre-

chende Anwendung einer dort gerade nicht erwähnten Pfändungsschutzvor-

schrift der ZPO sprechen müssen. Soweit der IX. Senat demgegenüber an-

nimmt, dass die Aufzählung nur klarstellenden Charakter habe,845 ist seine 

Argumentation, der Wortlaut des § 36 InsO sei nicht aussagekräftig, was 

schon durch den Umstand widerlegt werde, dass auch die h. M. § 850b ZPO 

trotz fehlender Erwähnung im Insolvenzfall anwenden wolle, abzulehnen. Am 

Gesetzeswortlaut und der Systematik ändert eine auf teleologische Erwä-

gungen gestützte, davon abweichende Rechtsauffassung nichts. 

 

c) Konflikt mit § 80 Abs. 1 InsO 

 

Das Konstrukt einer Verwertungsschranke lässt sich für sich gesehen eben-

falls nicht in den Gesetzeswortlaut der Insolvenzordnung einordnen. Die In-

solvenzordnung enthält keine Vorschrift, die vergleichbar § 835 ZPO geson-

dert die Verwertung der Insolvenzmasse regelt, namentlich wie bzw. auf wel-

cher Grundlage der Insolvenzverwalter speziell zur Verwertung einer konkre-

ten massezugehörigen Forderung berechtigt ist. 

                                                           
844 BGH NJW 2003, 2167 unter Hinweis auf BT-Drucks. 14/5680, S. 6, 17 (zu § 850i 

ZPO). 

845 Vgl. sogleich unter 2. a) 
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Es gelten die allgemeinen Regeln. Durch die Eröffnung des Insolvenzverfah-

rens geht nach § 80 Abs. 1 InsO das Recht des Schuldners, das zur Insol-

venzmasse gehörende Vermögen zu verwalten und über es zu verfügen, auf 

den Insolvenzverwalter über. Soweit als Ausnahme hiervon § 83 Abs. 1 InsO 

dem Schuldner die Entscheidung über eine Ausschlagung einer Erbschaft 

und eines Vermächtnisses vorbehält, liegt eine abschließende Sondervor-

schrift zu § 80 Abs. 1 InsO vor.846 Für den Pflichtteilsanspruch gibt es keine 

§ 83 Abs. 1 InsO vergleichbare Regelung.847 

 

Der Pflichtteilsanspruch fällt, wenn er massezugehörig ist, nach den §§ 80 ff. 

InsO grundsätzlich unter die unbeschränkte Verfügungsmacht des Verwal-

ters. Daran knüpft sogleich § 159 InsO an, wonach der Verwalter die Gegen-

stände der Insolvenzmasse zu verwerten hat. Die Verwertungsbefugnis des 

Insolvenzverwalters ergibt sich aus § 80 Abs. 1 InsO. Die für seine Verwer-

tungsbefugnis maßgebliche Vorschrift stellt dabei alleine auf die Massezuge-

hörigkeit ab. Eine Differenzierung danach, ob ein Vermögenswert darüber 

hinaus noch der (unbeschränkten) Verwertung unterliegt, findet sich im Ge-

setz nicht. Der Pfändungsschutz aus der Einzelvollstreckung wird, so ist die 

Vorschrift konzipiert, als Vorfrage im Rahmen der §§ 35, 36 InsO berück-

sichtigt und geklärt. Geschützte Gegenstände fallen nicht in die Masse und 

unterliegen damit auch nicht dem Zugriff des Verwalters. Gehört aber ein 

Gegenstand zur Masse, unterfällt er der unbeschränkten Verfügungsmacht 

des Insolvenzverwalters nach § 80 Abs. 1 InsO.  

 

Soweit die herrschende Meinung den Pflichtteilsanspruch einerseits der 

Masse zuweist, ihn andererseits aber vom uneingeschränkten Übergang der 

Verfügungsbefugnis auf den Verwalter ausnehmen will, verstößt sie gegen 

den Wortlaut des § 80 Abs. 1 InsO, eine durchaus zentrale Norm des Insol-

venzrechts, die vorsieht, dass die Masse unter die alleinige Verfügungsmacht 

                                                           
846 Lehmann, S. 34; BGHZ 167, 352 (Rn. 29) m.N. 

847 BGH a.a.O. 
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des Verwalters fällt. Die Insolvenzordnung enthält keine die Verwertbarkeit 

betreffende Beschränkung dieser Regelung, weder allgemein noch konkret 

für den Pflichtteil. Nach dem Gesetzeswortlaut der §§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1, 

80 Abs. 1 InsO würde die alleinige und unbeschränkte Verfügungsmacht des 

Insolvenzverwalters begründet.848 Die „Verschiebung“ der Vollstreckungs-

schranke des § 852 Abs. 1 ZPO in den Bereich der Verwertbarkeit lässt sich 

auch an dieser Stelle nicht in das Insolvenzrecht einordnen, da § 80 Abs. 1 

InsO für den Übergang der Verfügungsgewalt auf den Insolvenzverwalter al-

leine daran anknüpft, ob ein Gegenstand zur Insolvenzmasse gehört, wenn 

auch ausgehend von der Prämisse, dass zuvor bereits bei der Bestimmung 

der Masse der Pfändungsschutz beachtet wurde. Wiederum ist der Geset-

zeswortlaut der Insolvenzordnung nicht mit einer bloßen Verwertungs-

schranke kompatibel. Isoliert betrachtet ist der Gesetzeswortlaut des § 80 

Abs. 1 InsO verletzt, wenn dem Insolvenzverwalter beim Pflichtteilsanspruch 

- trotz Massezugehörigkeit - keine unbeschränkte Verfügungsmacht zukom-

men soll. 

 

d) Nur subsidiäre Anwendung der ZPO nach § 4 Abs. 1 InsO 

 

§ 4 Abs. 1 InsO könnte als allgemeine Regelung eine entsprechende Anwen-

dung von § 852 Abs. 1 ZPO im Insolvenzverfahren ermöglichen. Die Vor-

schriften der ZPO finden danach im Insolvenzverfahren subsidiär Anwen-

dung, allerdings nicht generell, sondern nur, soweit die Insolvenzordnung 

„nichts anderes bestimmt“. Spezielle Regelungen der Insolvenzordnung ge-

hen den nur entsprechend anwendbaren Regelungen der ZPO somit vor. 

 

Für das Zusammenspiel der §§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1, 80 Abs. 1 InsO mit 

§ 852 Abs. 1 ZPO sind an dieser Stelle zwei verschiedene Ansätze möglich. 

Stellt man darauf ab, dass § 852 Abs. 1 ZPO eine lex specialis für den 

Pflichtteil ist, so lässt sich argumentieren, dass die Insolvenzordnung spezi-

ell für den Pflichtteilsanspruch nichts anders bestimmt. Die in der Einzel-

                                                           
848 Vgl. Lehmann S. 9 (zur Erbschaft). 
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vollstreckung anerkannten Grundsätze wären bei dieser Betrachtungsweise 

vollumfänglich auch im Insolvenzfalle anwendbar, da die allgemein gefassten 

Normen des Insolvenzrechts (§§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1, 80 Abs. 1 InsO) für den 

Pflichtteil nicht ausdrücklich etwas anderes bestimmen. So gesehen stünden 

sie der Übernahme von § 852 Abs. 1 ZPO in die Insolvenz nicht entgegen. Es 

lässt sich aber auch argumentieren, dass die Insolvenzordnung etwas ande-

res bestimmt. Schon die Frage, welche Pfändungsschutzvorschriften im In-

solvenzfall überhaupt anwendbar sind, ist in § 36 Abs. 1 S. 2 InsO positiv 

geregelt. Damit sind die Voraussetzungen der Massezugehörigkeit, wie auch 

der daran anknüpfende unbeschränkte Übergang der Verfügungsmacht auf 

den Insolvenzverwalter nach § 80 Abs. 1 InsO in der Insolvenzordnung für 

Forderungen, die nicht unpfändbar sind, abschließend geregelt. 

 

Eine Regelung der Insolvenzordnung, die den Pflichtteilsanspruch ausdrück-

lich von diesen allgemeinen Regeln ausnimmt, ist nicht ersichtlich, wie eine 

Kontrollüberlegung belegt. Angenommen, die Insolvenzordnung enthielte 

ausdrücklich eine § 852 Abs. 1 ZPO entsprechende Regelung, könnte dies 

ein weiterer Absatz in § 36 InsO sein mit folgender Regelung: „Der Pflichtteil 

gehört nur zur Insolvenzmasse, wenn er rechtshängig gemacht oder anerkannt 

wurde“. Die Insolvenzordnung enthält eine dergestalt spezielle Regelung aber 

nicht. Es gibt mit § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO eine Sondervorschrift in der Insol-

venzordnung, die enumerativ einzelne Fälle aus dem Bereich der §§ 850 ff. 

ZPO ausdrücklich in Bezug nimmt (nicht aber § 852 ZPO). Eine spezielle Re-

gelung in der Insolvenzordnung legt fest, welche Fälle der §§ 850 ff. ZPO im 

Insolvenzverfahren anzuwenden sind. Nicht erwähnte Vorschriften sind, die-

ser Umkehrschluss liegt nahe, davon ausgenommen. Es wäre unter dieser 

Prämisse gesetzes- und systemwidrig, eine nach dem Wortlaut der Insolven-

zordnung ausgeschlossene Vorschrift einfach über die Auffangvorschrift des 

§ 4 InsO anzuwenden. Die (enumerative) Aufzählung würde irrelevant. 
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Nach dem Gesetzeswortlaut alleine lässt sich dieser Konflikt nicht auflösen. 

Es gibt mit § 852 Abs. 1 ZPO eine lex specialis für den Pflichtteil nur in der 

ZPO, und im Insolvenzrecht demgegenüber spezielle Regelungen für die Be-

stimmung der Masse und die Verwertungsbefugnis des Insolvenzverwalters. 

Die Vorschriften kollidieren, weil sie beim Pflichtteilsanspruch zu Ergebnis-

sen führen, die sich diametral widersprechen. Da sämtliche Vorschriften den 

Range des einfachen Gesetzes haben, ist keiner Vorschrift als höherrangigem 

Recht der Vorzug zu geben. Allerdings gilt nach dem Wortlaut des § 4 InsO 

die Zivilprozessordnung nur subsidiär, was im Rahmen der Auslegung rein 

nach dem Gesetzeswortlaut durchaus dafür streiten wird, dass die §§ 35, 36 

InsO in Verbindung mit § 80 Abs. 1 InsO in ihrem Anwendungsbereich nicht 

hinter Vorschriften der ZPO zurückzutreten haben. Im Grundsatz verdrängt 

die insolvenzrechtliche Regelung die Zivilprozessordnung. Im Rahmen der 

Auslegung nach dem Gesetzeswortlaut ist damit insgesamt eine belastbare 

Grundlage für die entsprechende Anwendung von § 852 Abs. 1 ZPO im In-

solvenzverfahren nicht feststellbar, wenn man der herrschenden Meinung 

zur beschränkten Pfändbarkeit in der Einzelvollstreckung folgt. Bei Annah-

me einer Verwertungsschranke ist der zu § 1 Abs. 1 KO entwickelte Automa-

tismus, dass die Massezugehörigkeit der Pfändbarkeit folgt, aufgehoben und 

eine anderweitige belastbare Einordnung in den Gesetzeswortlaut der Insol-

venzordnung nicht (mehr) möglich. 

 

2. Zum Grundsatz von der Übereinstimmung mit den Zielen der Ge-

samtvollstreckung 

 

Im Bereich der Auslegung nach der Gesetzessystematik geht es abstrakt be-

trachtet um die Ausgangsfrage, ob eine Norm aus der allgemeinen Einzel-

vollstreckung im speziellen Insolvenzverfahren gilt. Zu der Frage, ob allge-

meine Regelungen in einem speziellen Verfahren gelten, gibt es einen im Be-

reich der Vollstreckung allgemein anerkannten Rechtsgrundsatz. Zu prüfen 

ist, ob die allgemeine Norm mit den Zielen des fraglichen speziellen Vollstre-

ckungsverfahrens in Einklang steht. 
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a) Auffassung des IX. Senats zu § 850b ZPO und § 765a ZPO 

 

Der IX. Senat hat sich mehrfach mit der Anwendung von Vollstreckungs-

schutzvorschriften der ZPO im Insolvenzverfahren befasst. Er hat entschie-

den, dass § 850b ZPO, der anordnet, dass Rentenansprüche in der Einzel-

vollstreckung nur bedingt pfändbar sind,849 im Insolvenzfalle entsprechend 

anzuwenden sei, obwohl die Vorschrift wie § 852 ZPO von § 36 Abs. 1 Satz 2 

InsO ebenfalls nicht in Bezug genommen wird.850 Ausweislich der Materia-

lien zu einer am 01.12.2001 in Kraft getretenen Änderung des § 36 Abs. 1 S. 

2 InsO sei - ungeachtet des Wortlauts der Norm - eine entsprechende An-

wendung der §§ 850 ff. ZPO gerechtfertigt, wenn der Zweck der jeweiligen 

zwangsvollstreckungsrechtlichen Regelung mit den Zielen der Gesamtvoll-

streckung in Einklang stehe.851 Im Falle des § 850b ZPO sei deshalb eine 

Übernahme des Pfändungsschutzes in die Insolvenz geboten. Eine generelle 

Massezugehörigkeit bedingt pfändbarer Ansprüche würde zwar dem Sinn 

und Zweck des § 850b ZPO widersprechen, wonach dem Schuldner das 

Existenzminimum verbleiben solle. Weiterer Zweck der Norm sei aber auch 

ein angemessener Interessenausgleich zwischen dem Schuldner und seinen 

Gläubigern. Es würde einen Wertungswiderspruch darstellen, wenn der 

Schuldner in der Einzelvollstreckung bedingt pfändbare Bezüge, wenn dies 

der Billigkeit entspricht, an einen Gläubiger abführen müsste, sie aber in 

der Gesamtvollstreckung einschränkungslos behalten könnte. Das Insol-

venzverfahren würde sich für den Schuldner günstiger darstellen als die 

Einzelvollstreckung, und zwar über § 294 Abs. 1 InsO auch noch für die ge-

samte Wohlverhaltensphase. Eine solche Bevorteilung des Schuldners sei 

grob unbillig, Gläubigerinteressen kämen überhaupt nicht zum Tragen und 

der Grundsatz der gemeinschaftlichen Befriedigung der Gläubiger würde ver-

letzt.852 

                                                           
849 Geschützt sind Renten und rentenähnliche Bezüge, vgl. Zöller/Stöber, § 850b Rn.1.  

850 BGH, Urteil vom 24.09.2009, Az. IX ZR 189/08, ZIP 2010, 293. 

851 BGH a.a.O. (Rn. 11). 

852 BGH a.a.O. (Rn. 13). 
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Nach Auffassung des BGH ist § 850b ZPO deshalb im Insolvenzverfahren 

entsprechend anzuwenden und die Regelung in § 36 Abs. 1 Satz 2 InsO so-

mit nicht abschließend. Nicht ausdrücklich erwähnte Vorschriften können 

im Insolvenzfall anwendbar sein. Maßgeblich ist, ob der Zweck der jeweiligen 

zwangsvollstreckungsrechtlichen Regelung mit den Zielen der Gesamtvoll-

streckung in Einklang steht.853 

 

Nach einem weiteren Beschluss des BGH vom 16.10.2008854 findet nach die-

sem Grundsatz und aus verfassungsrechtlichen Gründen auch die allgemei-

ne Schuldnerschutzvorschrift des § 765a ZPO im Insolvenzverfahren Anwen-

dung. Im Insolvenzfall sei ein Vollstreckungsschutzantrag des Insolvenz-

schuldners analog § 765a ZPO zulässig. Trotz § 4 InsO seien die Vorschriften 

über die Einzelzwangsvollstreckung im Rahmen eines Insolvenzverfahrens 

zwar größtenteils unanwendbar. Obwohl das Insolvenzverfahren wesentliche 

Elemente eines Vollstreckungsverfahrens aufweise, stehe es als ein Verfah-

ren der Gesamtvollstreckung in einem Gegensatz zur Einzelvollstreckung 

nach den Vorschriften der §§ 703 ff. ZPO. Der Masse könnten auch nicht auf 

dem Wege über die Vorschriften der Einzelzwangsvollstreckung Vermögens-

werte entzogen werden, die die Insolvenzordnung der Masse zugewiesen 

hat.855 Bei der Übernahme einer Vorschrift aus der Einzelvollstreckung han-

dele es sich um einen gesondert zu begründenden Ausnahmefall. Im Zweifel 

fänden Regelungen aus dem Recht der Einzelvollstreckung im Insolvenzver-

fahren keine Anwendung. Lediglich eine zentrale Vorschrift wie § 765a ZPO 

sei - im Hinblick auf den gebotenen Grundrechtsschutz - auch in der Insol-

venz zu beachten.856  

                                                           
853 BGH a.a.O. 

854 BGH, Beschluss vom 16.10.2008, Az. IX ZB 77/08, NJW 2009, 78. 

855 BGH a.a.O. (Rn. 18). 

856 BGH a.a.O. 



- 287 - 
 

 

b) Erheblicher Gegensatz zwischen Einzel- und Gesamtvollstreckung 

(Lit.) 

 

Auch die Literatur stellt in der Frage, ob allgemeine Vorschriften der Einzel-

vollstreckung im Insolvenzfall gelten, auf die Ziele des Insolvenzverfahrens 

ab. Die Gesamtvollstreckung stehe, dieser Ausgangspunkt wird besonders 

betont, in einem strikten Gegensatz zur Einzelvollstreckung.857 Der Haupt-

zweck des Insolvenzverfahrens bestehe in der Befriedigung der Gläubiger-

gesamtheit aus einer unzureichenden Vermögensmasse.858 Anders als in der 

Einzelvollstreckung stehe der Gläubiger nicht alleine dem Schuldner gegen-

über, sondern es bestehe ein Interessenwiderstreit und eine Konkurrenz mit 

allen anderen Gläubigern und Beteiligten des Insolvenzverfahrens. Dessen 

Hauptaufgabe sei es dementsprechend, ein Instrumentarium zu schaffen, 

um Konflikte zu regeln, die auf dem Verhandlungswege nicht zu bewältigen 

seien.859 Die Privatautonomie, deren Domäne der Interessenausgleich zwi-

schen annähernd gleichen Vertragspartnern sei, reiche hierfür nicht aus, da 

sie auf die freie Entscheidung der von einem Vertrag Betroffenen abstelle.860  

 

Eine Vermögensverwaltung wie die Insolvenzverwaltung erfordere eine ge-

gliederte Organisation, um bei dem Interesse einer Vielzahl von Personen 

effektive und qualitativ gute Entscheidungen zu ermöglichen. Insbesondere 

sei dies eine handlungsfähige Exekution, der Insolvenzverwalter, dessen Be-

fugnisse also nicht übermäßig eingeschränkt sein dürften, soweit nur eine 

interne Kontrolle durch das Gericht und das Selbstverwaltungsorgan, die 

Gläubigerversammlung, gewährleistet sei.861  

 

 

                                                           
857 MüKo/Ganter, § 4 Rn. 32. 

858 Henckel, Deregulierung im Insolvenzverfahren?, KTS 1989, 477, 482 ff. 

859 Henckel a.a.O. S. 483. 

860 Henckel a.a.O. 

861 Henckel a.a.O. 
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Auch innerhalb der Zivilprozessordnung wird angenommen, dass die allge-

meinen Vorschriften der Zwangsvollstreckung im speziellen Vollstreckungs-

recht nicht gelten, wenn speziellere Regelungen getroffen sind oder einer sol-

chen Übernahme Wesen und Zweck der betroffenen Vollstreckungsmaß-

nahme entgegenstehen.862 Und der IX. Senat hat diesen Vorbehalt selbst im 

Falle des § 765a ZPO geprüft, bei dem es um den Schutz elementarer 

Grundrechte geht. Die Übernahme einer Regelung aus der Einzelvollstre-

ckung in das Insolvenzrecht muss nach diesem grundlegenden systemati-

schen Verständnis einer gesonderten Prüfung unterzogen werden. Es gibt 

keinen generellen Gleichlauf.863 

 

Nach einem allgemein anerkannten Grundsatz ist eine Übernahme von Rege-

lungen aus der Einzelvollstreckung in die Insolvenz somit nur möglich, wenn 

die betroffene Vorschrift mit den Zielen der Gesamtvollstreckung in Einklang 

steht. Zu prüfen ist damit, ob die Anwendung von § 852 Abs. 1 ZPO im In-

solvenzfall „mit den Zielen der Gesamtvollstreckung in Einklang steht“.  

 

c) § 852 Abs. 1 ZPO kein Ziel der Gesamtvollstreckung 

 

aa) Keine bestmögliche Gläubigerbefriedigung (§ 1 Satz 1 InsO) 

 

Das zentrale Ziel der Insolvenz ist die bestmögliche und gleichmäßige Befrie-

digung der Gesamtheit der Gläubiger (§ 1 S. 1 InsO). Die Hauptaufgabe des 

Verwalters in der Gesamtvollstreckung ist die Mehrung der Masse und deren 

bestmögliche Verwertung und Verteilung des nach Kosten verbleibenden Er-

löses an die Gläubiger.864 Primäres Ziel des Verfahrens ist es, die Befriedi-

gungschancen für die Gläubiger zu optimieren.865  

                                                           
862 Vgl. Zöller/Stöber, ZPO, 26. Auflage, vor § 704 Rn. 5; BGH, Beschluss vom 

28.03.2007, Az. VII ZB 25/05 m.N., BGH NZI 2007, 543. 

863 Vgl. Lüke S. 279. 

864 Uhlenbruck/Pape, § 1 Rn. 11. 

865 Henckel, FS-Merz, Köln 1992, S. 197, 202; zum Insolvenzplan vgl. BGH ZIP 2009, 2217 (Rn. 8). 
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Mit dieser Zielsetzung stimmt die h. M. insoweit noch überein, als sie den 

Pflichtteilsanspruch ungeachtet § 852 Abs. 1 ZPO ab seiner Entstehung als 

massezugehörig ansieht. Soweit sie eine Verwertungsschranke anerkennt, 

nimmt sie ihn aber von der Zwangsverwertung aus. Dass der Verwalter bei 

der Realisierung einer massezugehörigen Forderung auf den Schuldner an-

gewiesen sein soll, schmälert die Haftungsmasse und nimmt den Anspruch 

aus dem effektiv haftenden Vermögen aus. Der Anspruch ist trotz seiner an-

fänglichen Massezugehörigkeit gesperrt und damit für die Gläubiger von ge-

ringem Wert.866 Dem primären Ziel der Gesamtvollstreckung widerspricht die 

Übernahme einer jeden Pfändungsbeschränkung in das Insolvenzverfahren 

beim Pflichtteil diametral, wenn seine Realisierung für die Gläubigergemein-

schaft vom Insolvenzverwalter nicht erzwungen werden kann, sondern vom 

freien Willen des Schuldners abhängt. 

 

bb) Keine Sicherung des Existenzminimums des Schuldners 

 

Die Übernahme von § 852 Abs. 1 ZPO in die Insolvenz könnte sich aus der 

Zielstellung rechtfertigen, auch im Insolvenzfall das Existenzminimum des 

Schuldners zu sichern. Die §§ 850 ff. ZPO schützen den Schuldner in der 

Einzelvollstreckung vor der Pfändung und Verwertung persönlicher und 

existenznotwendiger Gegenstände.867 Der Schuldner wird vor einer sog. 

Kahlpfändung geschützt.868 Dieser Schutz wird von der Verfassung garan-

tiert und gilt über § 36 Abs. 1 InsO nach allgemeiner Meinung auch im In-

solvenzverfahren.869 § 36 Abs. 1 InsO will der Schuldner vor einem Verlust 

sämtlicher Vermögensgegenstände schützen und ihm einen unantastbaren 

Bereich persönlicher und lebensnotwendiger Güter bewahren.870 

 

                                                           
866 Lüke S. 282. 

867 MüKo/Stürner, Einleitung Rn. 74. 

868 MüKo/Peters, § 36 Rn. 1. 

869 MüKo/Stürner a.a.O. 

870 BGHZ 167, 352 (Rn. 16); MüKo/Peters, § 36 Rn. 1, KPB/Holzer, § 36 Rn. 2. 
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Von diesem Schutzzweck würde der Pflichtteilsanspruch nur erfasst, wenn 

mit seiner vollstreckungsrechtlichen Privilegierung das Existenzminimum 

des Pflichtteilsberechtigten gesichert werden sollte. Das kann aber nicht an-

genommen werden. Nach unbestrittener Auffassung dient § 852 ZPO schon 

in der Einzelvollstreckung - im Gegensatz zu den sonstigen Pfändungs-

schutzbestimmungen der §§ 850 bis 851 ZPO - nicht dazu, das Existenzmi-

nimum des Schuldners zu sichern.871 Nach h. M. hat die Vorschrift auch 

nicht das Ziel, den Unterhalt des Schuldners und seiner Familie zu si-

chern.872 Schon beim Pflichtteilsanspruch selbst ist streitig, ob er die Funk-

tion hat, den Unterhalt des Berechtigten sicherzustellen.873 Da der Schuld-

ner mit einer Entscheidung zu Lasten der Gläubiger wirtschaftlich den Er-

ben begünstigt, der kein Familienmitglied sein muss, und die Privilegierung 

unabhängig von den persönlichen laufenden Einkommensverhältnissen des 

Pflichtteilsberechtigten eingreift, fehlt jeder Bezug zu seiner persönlichen 

Existenzgrundlage. 

 

Die Übernahme der für den Schuldner existentiellen Schutzvorschriften aus 

der Einzelvollstreckung, die § 36 Abs. 1 InsO regelt, dient alleine dem Schutz 

des Schuldners und seines Existenzminimums.874 Darum geht es beim 

Pflichtteil in Vollstreckung und Insolvenz gerade nicht. Die dem Schuldner 

ggf. mittelbar eröffnete Möglichkeit, faktischer Nutznießer des Nachlasses zu 

bleiben,875 ist nicht nach § 36 Abs. 1 InsO und auch sonst nicht gesetzlich 

geschützt. 

  

                                                           
871 BGH ZVI 2011, 26, 28. 

872 Hannich S. 125. 

873 Vgl. BVerfG NJW 2005, 1561 (Rn. 23). 

874 Uhlenbruck/Hirte, § 36 Rn. 1. 

875 Vgl. oben Teil A. IV. 4. c). 
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cc) Schranke für Vollabwicklung des Schuldnervermögens 

 

Soweit mit dem Pflichtteilsanspruch ein einzelner Vermögenswert aus der 

Zwangsverwertung durch den Insolvenzverwalter ausgenommen wird, stellt 

sich die Frage, in welchem Umfang das Insolvenzrecht ansonsten darauf ab-

zielt, das Schuldnervermögen im Rahmen der Gesamtvollstreckung abzuwi-

ckeln und zu verwerten. Insoweit hat es einen Paradigmenwechsel zwischen 

dem früheren Konkursrecht und der heutigen Insolvenzordnung gegeben. 

Die Konkursordnung hat den Neuerwerb des Schuldners nach der Verfah-

renseröffnung von der Masse ausgenommen (§ 1 Abs. 1 KO). Sie wollte dem 

Schuldner die Möglichkeit eröffnen, schon während des laufenden Konkurs-

verfahrens eine neue wirtschaftliche Existenz zu begründen.876  

 

Die Insolvenzordnung enthält insoweit erhebliche Neuerungen gegenüber 

dem Konkursrecht. Hierzu gehört die Möglichkeit für den redlichen Schuld-

ner, Restschuldbefreiung zu erlangen (§ 1 Abs. 2 InsO). Im Gegensatz zum 

früheren § 1 Abs. 1 der Konkursordnung erfasst § 35 Abs. 1 InsO auch nicht 

nur das aktuelle Vermögen des Schuldners im Zeitpunkt der Verfahrenser-

öffnung, sondern ebenso einen späteren Neuerwerb. Neu hinzugekommen ist 

das Insolvenzplanverfahren (§§ 217 ff. InsO). Der wirtschaftliche Neustart 

des Schuldners ist mit diesen Neuregelungen in das Verfahren integriert 

worden. Für die Dauer des Verfahrens stellt sich damit auch die Haftungs-

frage neu. Sie wird abweichend vom Konkursrecht beantwortet. Das gesamte 

(pfändbare) Vermögen des Schuldners soll für seine Gläubiger haftbar ge-

macht und seine Haftung umfassend innerhalb des Insolvenzverfahrens rea-

lisiert werden.877 Das Verfahren zielt im Grundsatz auf eine Vollabwicklung 

des pfändbaren Vermögens des Schuldners ab.878  

 

                                                           
876 Jaeger/Henkel, KO, 9. Auflage, § 14 Rn. 2; Kilger/Schmidt, KO, 17. Auflage, § 14, 

Anmerkung 1 a; BGH, Urteil vom 14.01.2010, Az. IX ZR 93/09 (Rn. 9), ZIP 2010, 380. 

877 RegE, RWS-Dok. 18, S. 105. 

878 Vgl. BGH NJW 2005, 2015. 
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Im Grundsatz soll das komplette bei Verfahrenseröffnung vorhandene und 

das während des Verfahrens hinzukommende Vermögen eines persönlichen 

Insolvenzschuldners vom Verwalter nach dem ausdrücklichen Auftrag in § 

159 InsO verwertet und der nach Kosten verbleibende Erlös an die Gläubiger 

verteilt werden.879 Nur das unpfändbare Vermögen (§ 36 Abs. 1 InsO) und 

wertlose Gegenstände werden von der Insolvenzmasse und deren Versilbe-

rung ausgenommen. Ist ein pfändbarer Vermögenswert nicht verwertbar o-

der besteht die Gefahr, dass die Insolvenzmasse mit Kosten belastet wird, 

kann der Verwalter entsprechend problematische Vermögenswerte und gar 

den ganzen Geschäftsbetrieb des selbständigen Schuldners (§ 35 Abs. 2 In-

sO) an diesen freigeben. Auf den ersten Blick scheint dies den Grundsatz der 

Vollabwicklung zu durchbrechen. Da die Freigabe aber nur wertlose Gegen-

stände betrifft und der Meidung unnötiger Kosten dient,880 zielt sie ebenfalls 

auf eine Optimierung des Verfahrensergebnisses über die möglichst umfas-

sende und bestmögliche Verwertung derjenigen Gegenstände ab, bei denen 

eine Verwertung mit einem Überschuss möglich ist. Unter der Vorausset-

zung der vorherigen bestmöglichen Gläubigerbefriedigung wird dem Schuld-

ner durch die Restschuldbefreiung (§§ 286 ff. InsO) oder im Einzelfall auch 

durch eine Sanierung über einen Insolvenzplan (§§ 217 ff. InsO) ein Neustart 

aus dem Insolvenzverfahren heraus ermöglicht.  

 

Mit diesen Regelungen des modernen Insolvenzrechts ist die Privilegierung 

des Pflichtteils im Insolvenzfall schwerlich zu vereinbaren, unabhängig da-

von, ob man die Schranke aus § 852 Abs. 1 ZPO im Bereich der Pfändbarkeit 

oder bei der Verwertbarkeit verankert. Die Vorstellung, dass dem Schuldner 

Zug um Zug gegen eine umfassende Verwertung seines pfändbaren Vermö-

gens ein wirtschaftlicher Neustart ermöglicht werden soll, kollidiert mit einer 

aus familiären Gründen konzipierten Privilegierung des Nachlasses des Erb-

lassers bzw. des Erben und ihrer Übernahme in das Insolvenzverfahren. 

                                                           
879 BGH a.a.O. (unter II. Ziffer 2.); Uhlenbruck/Pape, § 1 Rn. 11. 

880 BGH a.a.O. (Ziffer 3.). 
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Die Insolvenzordnung will das für die Gläubiger werthaltige Vermögen des 

Schuldners innerhalb des Insolvenzverfahrens möglichst weitgehend verwer-

tet sehen. Von diesem Konzept wird mit einer Respektierung des § 852 Abs. 

1 ZPO diametral abgewichen. 

 

dd) Gleichlauf von Pfändungs- und Insolvenzbeschlag nicht zwingend 

 

Im 123. Band und in der Literatur findet sich das Argument, dass der Pfän-

dungszugriff in der Einzelvollstreckung und der Konkursbeschlag sich in ih-

ren Wirkungen nicht grundlegend unterscheiden sollten.881 Dem Konkurs 

und der Einzelvollstreckung liege, so wird argumentiert, ein einheitliches 

Haftungsprinzip zugrunde.882 Von diesem Ansatz kommend könnte für die 

Pflichtteilsfrage ein zu beachtendes Ziel der Gesamtvollstreckung abzuleiten 

sein, einen Gleichlauf zwischen der Einzelvollstreckung und den dort zur 

Pfändung entwickelten Grundsätzen mit der Behandlung des Pflichtteilsan-

spruches in der Insolvenz sicherzustellen. 

 

In der Literatur wird aber auch darauf hingewiesen, dass durchaus beachtli-

che Unterschiede der Insolvenz gegenüber der Einzelvollstreckung zu beden-

ken seien, die einer Übernahme der Grundsätze aus dem 123. Band in das 

Insolvenzverfahren entgegenstehen könnten. Diese Argumentation wird zwar 

beim Pflichtteil speziell gegen die Übernahme der Verwertungsschranke in 

das Insolvenzverfahren ins Feld geführt. Es bedürfe aus Gläubigersicht nicht 

zwingend der Konstruktion von der bedingten Massezugehörigkeit, da die 

Gläubiger im Insolvenzfalle bereits durch spezielle sonstige Regelungen des 

Insolvenzrechts besonders und ausreichend geschützt seien.883 

 

 

                                                           
881 BGHZ 123, 186, 189 unter Hinweis auf Soergel/Dieckmann, § 2317 BGB Rn. 17; so 

auch Haas/Vogel S. 179. 

882 Vgl. Gaul FS Serick 105, 126, Hannich S. 167. 

883 Lüke S. 277 f. 
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In diesem Zusammenhang wird aber durchaus betont, dass sich gegenüber 

der Konkursordnung insbesondere eine wesentliche Änderung ergeben habe, 

soweit der Neuerwerb des Schuldners nunmehr in die Masse falle (§ 35 Abs. 

1 InsO).884  

 

Ausgangspunkt der Überlegungen muss das Gesetz sein. Die Insolvenzord-

nung regelt den Umfang des Insolvenzbeschlages. Für das Verhältnis zwi-

schen den Schuldnerrechten in der Einzelvollstreckung und seinen Befug-

nissen im Insolvenzrecht gilt, dass der Insolvenzbeschlag in keinem Falle 

hinter dem Umfang der Beschlagnahme in der Einzelvollstreckung zurück-

bleibt. Im Grundsatz fallen genau die Gegenstände in die Insolvenzmasse, 

die auch der Einzelvollstreckung unterliegen (§§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1 InsO). 

§ 36 Abs. 2 InsO erweitert die Masse um Gegenstände, die in der Einzelvoll-

streckung unpfändbar wären. Betroffen sind das Inventar eines landwirt-

schaftlichen Betriebes und das Inventar von Apotheken (§ 811 Abs. 1 Nr. 4 

und 9 ZPO). Der Insolvenzbeschlag geht somit, bedingt durch Besonderhei-

ten der Gesamtvollstreckung,885 partiell noch über den Umfang der Pfänd-

barkeit nach der ZPO hinaus. Schon aufgrund dieser wenn auch nicht gra-

vierenden Unterschiede steht fest, dass es beim Pfändungsschutz keinen 

Grundsatz von einem völligen - deckungsgleichen - Gleichlauf in Einzel- und 

Gesamtvollstreckung gibt.886 Es gibt gesetzlich geregelte Unterschiede, aller-

dings nur im Sinne einer Erweiterung des Gläubigerzugriffes im Falle der 

Gesamtvollstreckung. Ein Zurückbleiben des Insolvenzbeschlags hinter den 

Wirkungen der Einzelvollstreckung ist ausgeschlossen.887 Diesem Grundsatz 

folgend kann von der beschränkten Pfändbarkeit eine gleichermaßen be-

schränkte Massezugehörigkeit abgeleitet werden. 

 

 

                                                           
884 Lüke S. 279; Soergel/Dieckmann a.a.O. 

885 Uhlenbruck/Hirte, § 36 Rn. 43. 

886 Dagegen auch Lüke S. 279 f. 

887 Vgl. BGH a.a.O. zu § 850b ZPO (oben unter 1. a)). 
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Behandelt man den Pflichtteil in der Einzelvollstreckung als (beschränkt) 

pfändbar, wird er danach jedenfalls ebenso - wenn auch mit der gleichen 

Beschränkung - zur Insolvenzmasse gehören müssen. Der einzelne Gläubi-

ger kann auch beim Pflichtteil nicht weitergehende Vollstreckungsmöglich-

keiten haben, als der Insolvenzverwalter.888  

 

Eine Beschränkung, wonach umgekehrt der Insolvenzverwalter keine weiter-

gehenden Befugnisse als der Einzelgläubiger haben darf, gibt es nach dem 

Gesetz hingegen nicht. Partiell gibt es die aufgezeigten gesetzlichen Erweite-

rungen. Eine spezielle Regelung für § 852 Abs. 1 ZPO fehlt. Gleichwohl einen 

Gleichlauf auch hier zu fordern, bedarf einer Rechtfertigung. Es mag ein all-

gemeines Ziel der Rechtsanwendung sein, benachbarte Rechtsbereiche (im 

Wege der Auslegung) zu harmonisieren.889 Immerhin finden die Vorschriften 

der ZPO im Insolvenzfall nach § 4 InsO subsidiär Anwendung. Zwischen der 

Einzelvollstreckung und der Insolvenz gibt es aber wie aufgezeigt auch 

nachhaltige Unterschiede, die einer pauschalen Übernahme von Vorschriften 

alleine des Gleichlaufes wegen entgegenstehen.890 Im Grunde genommen 

kann die Herangehensweise des IX. Senats, bei den § 850b ZPO und § 765a 

ZPO überhaupt eine gesonderte Prüfung der Anwendbarkeit der Vorschriften 

im Insolvenzverfahren vorzunehmen und an dieser Stelle die Übereinstim-

mung mit den Zielen der Gesamtvollstreckung zu fordern, als Gegenbeweis 

angeführt werden dafür, dass der Hinweis auf einen vielleicht wünschens-

werten Gleichlauf für sich gesehen nicht ausreichen kann. Eine insolvenz-

rechtliche Zielstellung, den besonderen Pfändungsschutz des § 852 ZPO zu 

beachten und insoweit einen Gleichlauf zur Einzelvollstreckung zu gewähr-

leisten, gibt es gesetzlich nicht. Die §§ 4, 36 InsO bewirken - in ihrem An-

wendungsbereich - einen gewissen Gleichlauf, allerdings nur, soweit dem die 

speziellen Regelungen der Insolvenzordnung nicht entgegenstehen. Damit 

wird der Gleichlauf nicht als ein verbindliches Prinzip oder Ziel des Insol-

                                                           
888 Vgl. BGH ZIP 2010, 293. 

889 Vgl. Zippelius S. 41. 

890 Vgl. hierzu ausführlich Lüke S. 278 ff. 
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venzrechts angesehen werden und auch nicht als solches geschützt sein 

können. Maßgeblich wird (auch nach der Rechtsprechung des BGH) stets 

der Vorbehalt der Vereinbarkeit mit den Zielen der Gesamtvollstreckung sein 

müssen. 

 

ee) Kein Schutz des Pflichtteils nach § 83 Abs. 1 InsO 

 

Ein Ziel des Insolvenzverfahrens könnte darin liegen, eine dem Schuldner 

zustehende persönliche Entscheidungsbefugnis zu schützen und zu respek-

tieren. In Literatur und Rechtsprechung wird die Pflichtteilsfrage immer wie-

der mit Ausführungen zur Erbschaft und zum Vermächtnis verbunden891 

und letztlich in einen Zusammenhang mit § 83 Abs. 1 InsO gestellt.892 Diese 

Vorschrift beruhe auf dem Gedanken, dass die Erbausschlagung ein höchst-

persönliches Recht des Erben ist. Es entspreche normalerweise nicht dem 

hypothetischen Willen eines Erblassers, dass sein Nachlass von den Gläubi-

gern des Erben versilbert wird. Dies sei eine anerkennenswerte Erwägung 

erbrechtlicher Natur, die vom Insolvenzrecht hinzunehmen sei. Sie zu ach-

ten, gehöre zu den Amtspflichten des Insolvenzverwalters.893 Eine belastbare 

gesetzliche Grundlage für diese umfassende Gleichstellung wird freilich nicht 

genannt. Im Gegenteil ist es allgemeine Meinung, dass § 83 Abs. 1 InsO nur 

für die Erbschaft und das Vermächtnis, nicht hingegen für den Pflichtteils-

anspruch gilt.894 Sie stellt eine abschließende Sondervorschrift dar.895 Einen 

über § 852 Abs. 1 ZPO hinausgehenden Schutz kann die Vorschrift dem 

Pflichtteilsanspruch damit nicht geben.896 Dass die herrschende Meinung 

immer wieder auf eine Ähnlichkeit der dort geregelten Fälle mit dem Pflicht-

teil abhebt, ist sachlich nicht überzeugend und systematisch nicht zwin-

gend. 

 

                                                           
891  Vgl. oben unter I. 

892  BGH NJW 2013, 692 (Rn. 12 ff.). 

893  Marotzke ZVI 2003, 309, 312. 

894 KPB/Lüke, § 83 Rn. 12. 

895  MüKo/Schumann, § 83 InsO Rn. 13; KPB/Lüke, § 83 InsO Rn. 12. 

896  Haas/Vogel S. 179; Staudinger/Haas, § 2317 Rn. 58. 
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Jedenfalls lässt sich aus der Vorschrift des § 83 Abs. 1 InsO kein Grundsatz 

ableiten, wonach im Insolvenzverfahren eine Gleichbehandlung der dort 

ausdrücklich geregelten Fälle mit allen anderen Fällen erbrechtlichen Er-

werbs - und auch des Bestimmungsrechts aus § 852 Abs. 1 ZPO - allgemein 

geboten ist. Damit würde die Vorschrift contra legem auf den Pflichtteilsan-

spruch angewendet. 

 

Eine Kontrollüberlegung stützt dieses Ergebnis zusätzlich. Spätestens seit 

die Insolvenzordnung in § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ausdrücklich den Begriff 

des „Erwerbs von Todes wegen“ benutzt, der den Pflichtteil einschließt,897 ist 

ein jeder Verweis auf § 83 Abs. 1 InsO in der Pflichtteilsfrage noch problema-

tischer geworden. Das Argument, dass eine Vorschrift, die nicht den gesam-

ten Erwerb von Todes erfasst, sondern eben nur Erbschaft und Vermächt-

nis, für einen jeden anderen erbrechtlichen Erwerb gerade nicht gilt, er-

scheint zwingend. Aus § 83 Abs. 1 InsO kann somit kein Ziel abgeleitet wer-

den, generell und pauschal einen jeden Erwerb von Todes wegen - und auch 

die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten - im Insolvenzfall zu 

schützen oder zu privilegieren. Ein solch weitreichendes Ziel verfolgt die eng 

gefasste Ausnahmevorschrift (zu § 80 Abs. 1 InsO) nicht.898 Auch mit Blick 

auf § 83 Abs. 1 InsO bleibt somit zweifelhaft, ob § 852 Abs. 1 ZPO mit den 

Zielen des Insolvenzverfahrens zu vereinbaren ist. Über diese Vorschrift und 

ihre Zielsetzung – für Erbschaften und Vermächtnisse - lässt sich die An-

wendung einer nur den Pflichtteil betreffenden Norm wie § 852 Abs. 1 ZPO 

im Insolvenzfall ebenfalls nicht überzeugend begründen. 

 

ff) Keine Durchsetzung eines materiellen Rechts geboten 

 

Die entsprechende Anwendung von § 852 Abs. 1 ZPO im Insolvenzverfahren 

könnte unabhängig von § 83 Abs. 1 InsO geboten sein, um einer materiell-

rechtlichen Rechtsposition des Insolvenzschuldners Geltung zu verschaffen. 

                                                           
897 Vgl. Teil D. III. 1. 

898 BGHZ 167, 352, 354. 
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Anerkanntermaßen gehört es zu den Zielen der gerichtlichen Verfahren, dem 

materiellen Recht zur Durchsetzung zu verhelfen.899 Das Insolvenzverfahren 

bezweckt auch den Schutz materieller Rechtsverhältnisse.900 Wie jedes Ver-

fahrensrecht wird auch das Insolvenzverfahrensrecht durch das materielle 

Recht geprägt und strukturiert, dessen Schutz und Verwirklichung es die-

nen soll.901 Beim Pflichtteil könnte danach eine Schranke zu beachten sein, 

die sich aus dem materiellen Recht ergibt. Wer den besonderen Schutz des 

Pflichtteilsanspruches zu seinem materiellen Inhalt rechnet,902 kann daraus 

schlussfolgern, dass der Schutz auch im Insolvenzverfahren beachtet werden 

muss, weil der Anspruch samt dieser Besonderheit in die Masse fällt (§ 35 

Abs. 1 InsO), ohne dass es insoweit auf die Wirkungsweise des § 36 InsO 

ankäme. Nach einem materiellen Verständnis könnte der Pfändungsschutz 

des § 852 Abs. 1 ZPO in der Insolvenz alleine schon wegen der persönlichen 

Prägung des Anspruches zu beachten sein.903 In der Einzelvollstreckung gilt 

die Pfändungsbeschränkung nach § 852 Abs. 2 ZPO in gleicher Weise für die 

Ansprüche auf Herausgabe eines Geschenks (§ 528 BGB) sowie für den An-

spruch auf den Zugewinnausgleich und damit für zwei weitere Fälle, in de-

nen ein Anspruch persönlich geprägt ist.904 Die betroffenen Ansprüche wei-

sen diese persönliche Prägung auch dann noch auf, wenn über das Vermö-

gen des Anspruchsinhabers ein Insolvenzverfahren eröffnet worden ist. 

 

Wer den besonderen Vollstreckungsschutz eines Anspruches zu dessen In-

halt zählt,905 kann folgerichtig argumentieren, dass dieser Anspruchsinhalt 

auch im Insolvenzverfahren zu beachten sei. 

 

 

                                                           
899 Vgl. BGHZ 10, 350, 359 (zum Zivilprozess). 

900  Uhlenbruck/Pape, § 4 Rn. 1 m.N. 

901  Häsemeyer, Insolvenzrecht (2. A. 1998), S. 9. 

902  Vgl. oben Teil A. I. 4. f). 

903 Vgl. Smid, Praxishandbuch Insolvenz, S. 179. 

904 Hannich S. 32 f. 

905 Kuchinke NJW 1994, 1769, 1770. 
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Auf dieser Linie liegt auch die Auffassung des IV. Senats, dem pflichtteilsbe-

rechtigten Schuldner stehe eine (als subjektives Recht zu begreifende) nega-

tive Entscheidungsfreiheit zu, einen Erwerb von Todes wegen abzulehnen, 

auch wenn diese Entscheidung zum Nachteil seiner Gläubiger geht.906  

 

Zwingend ist diese Argumentation aber nicht. Begreift man § 852 ZPO als 

eine Vorschrift des Verfahrensrechts, ist das Argument, das Insolvenzrecht 

treffe auf einen kraft seines materiellen Inhalts gesondert geschützten An-

spruch, hinfällig. Nach der hier vertretenen Auffassung trifft die Vollstre-

ckung nicht auf einen Anspruch mit dem materiellen Inhalt, dass der Gläu-

bigerzugriff stets beschränkt sein müsse. Die Beschränkung ergibt sich erst 

durch Anwendung der Vollstreckungsvorschriften auf die vorgefundene, 

normale schuldrechtliche Forderung. Ansonsten hätte § 852 Abs. 1 ZPO le-

diglich deklaratorische Bedeutung, was ersichtlich von niemandem behaup-

tet und angenommen wird. Eine vorgefundene materiell-rechtliche Beson-

derheit, die durchgängig zu beachten wäre und sich stets gegenüber den 

vollstreckungsrechtlichen Vorschriften durchsetzen würde, gibt es nach hie-

sigem Verständnis nicht.907 Nach dieser Sichtweise geht es nur um die Fra-

ge, ob eine Sondervorschrift aus dem einen, allgemeineren Vollstreckungs-

verfahren den Anspruch auch in einem weiteren, speziellen Verfahren schüt-

zen kann, was sich nicht aus dem materiellen Recht, sondern nach den 

Grundsätzen beantwortet, die für eine solche Anwendungsproblematik im 

Bereich des Verfahrensrechts allgemein anerkannt sind. 

 

Gegen einen allgemein in der Insolvenz zu beachtenden materiell-rechtlichen 

Charakter der Pflichtteilsfrage streitet auch eine Entscheidung des IX. Se-

nats zum umgekehrten Fall, dass ein Pflichtteilanspruch sich gegen einen 

überschuldeten Nachlass richtet. Es ging dort um die Frage der Passivlegiti-

mation. Zu entscheiden war, gegen wen der Pflichtteilsanspruch zu richten 

                                                           
906 BGH (IV. Senat) NJW-RR 2005, 369; vgl. oben unter Teil A. IV. 3. c). 

907 Vgl. oben Teil A. I. 4. f). 
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war, nachdem der Schuldner des Anspruches, der Erbe, seinerseits verstor-

ben und bezüglich des Nachlasses zwei Vollstrecker vorhanden waren: der 

vom Erblasser eingesetzte Testamentsvollstrecker und ein gerichtlich einge-

setzter Nachlassinsolvenzverwalter. Nach Auffassung des IX. Senats908 sind 

Pflichtteilsansprüche gemäß § 2213 Abs. 1 Satz 3 BGB von Anbeginn an ge-

gen den Insolvenzverwalter zu richten, weil auf diesen gemäß § 80 Abs. 1 

InsO das Verwaltungs- und Verfügungsrecht des Schuldners übergegangen 

sei.909 Den Einwand der Literatur,910 der Insolvenzverwalter dürfe den 

Schuldner in Pflichtteilsangelegenheiten generell nicht "bevormunden", hat 

der IX. Senat zurück gewiesen. Den Materialien zum BGB sei nicht zu ent-

nehmen, dass der Streit um das Erb- oder Pflichtteilsrecht für den Erben 

höchstpersönlicher Natur sei.911 Soweit in der Literatur angenommen werde, 

der Regelung des § 2213 Abs. 1 Satz 3 BGB liege der Gedanke zugrunde, 

dass das Pflichtteilsrecht dem außerhalb der Verwaltung liegenden Erbrecht 

nahe stehe und für den Erben häufig mit persönlichen Problemen verbunden 

sei,912 könne dies nicht zu einer gleichartigen Beschränkung des Aufgaben-

kreises des Insolvenzverwalters führen. Anders als beim Testamentsvollstre-

cker gehe das Verwaltungs- und Verfügungsrecht des Schuldners über sein 

Vermögen umfassend auf den Insolvenzverwalter über (§ 80 Abs. 1 InsO). Als 

höchstpersönliches Recht seien dem Schuldner lediglich das Recht auf An-

nahme oder Ausschlagung der Erbschaft in § 83 InsO vorbehalten. Weiter-

gehende höchstpersönliche Rechte sehe die Insolvenzordnung nicht vor. § 83 

Abs. 1 InsO sei eine abschließende Sondervorschrift.913 Der Streit um den 

Pflichtteil betreffe im Insolvenzverfahren einen allgemeinen vermögensrecht-

lichen Anspruch, kein höchstpersönliches Recht des Erben. 

 

 

                                                           
908 BGHZ 167, 352. 

909  BGH a.a.O. 

910  Marotzke ZEV 2005, 310. 

911  BGH a.a.O. S. 355. 

912  MüKo/Zimmermann, § 2213 BGB Rn. 13 und § 2205 Rn. 7; Staudinger/Reimann, 

§ 2213 Rn. 16. 

913  MüKo/Schumann, § 83 InsO Rn. 13; Kübler/Prütting/Lüke, § 83 InsO Rn. 12. 
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Damit lehnt der BGH (wenn auch aus Erbensicht) ein allzu weites Verständ-

nis von der höchstpersönlichen Prägung von Pflichtteilsstreitigkeiten ab und 

stützt mit dieser Argumentation die hier vertretene Auffassung, wonach 

Pflichtteilsfragen nicht generell wegen einer materiell-rechtlichen persönli-

chen Prägung des Anspruches aus der Zuständigkeit des Insolvenzverwalters 

herausfallen. Ein solcher Vorbehalt gehört nicht zum materiellen Inhalt des 

Pflichtteilsanspruches. Der Grundsatz, wonach materielle Rechtspositionen 

in der Insolvenz zu beachten sind, streitet nach alledem nicht entscheidend 

für eine Beachtung des § 852 Abs. 1 ZPO im Insolvenzverfahren. Insgesamt 

wird damit festzustellen sein, dass die Übernahme der Vorschrift zentralen 

Zielen der Gesamtvollstreckung diametral entgegensteht und es problema-

tisch ist, einzelne Ziele eines Insolvenzverfahrens belastbar so zu definieren, 

dass sie mit dem besonderen Vollstreckungsschutz des Pflichtteilsanspru-

ches übereinstimmen und seine Anwendung im Insolvenzfall rechtfertigen 

könnten. Letztlich verbleibt ein deutlicher Konflikt zwischen der sehr speziel-

len Privilegierung einer Forderung in der Einzelvollstreckung und den allge-

meinen Zielstellungen der Gesamtvollstreckung. Eine Übereinstimmung oder 

auch nur eine belastbare Vereinbarkeit kann nicht festgestellt werden. 

 

3. Einschränkung des § 852 Abs. 1 ZPO wegen Mitwirkungspflicht des 

Schuldners im Insolvenzverfahren (§ 97 Abs. 2 InsO)  

 

Es gibt eine bislang aus den Erörterungen ausgenommene, gesonderte ge-

setzliche Regelung in der Insolvenzordnung, die in der Frage, welche persön-

lichen Entscheidungsbefugnisse die Insolvenzordnung dem Schuldner zuge-

steht, besonderes Gewicht hat: die Regelung einer allgemeinen Mitwirkungs-

pflicht in § 97 Abs. 2 InsO. Die herrschende Meinung sieht den Schutzzweck 

des § 852 Abs. 1 ZPO darin, die Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberech-

tigten zu schützen.914  

 

                                                           
914 Vgl. oben Teil A. I. 1./2. 
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Im Insolvenzverfahren stellt sich die Frage, ob diese Vorschrift die (alleine) 

maßgebliche Regelung insbesondere für die Auslegung nach der ratio legis 

ist und alleine auf ihren Gesetzeszweck abgestellt werden darf. Es gibt inso-

weit einen Widerstreit zwischen den § 852 Abs. 1 ZPO und § 97 Abs. 2 InsO. 

Ein bislang wenig beachtetes Problem stellt der Konflikt zwischen dem Be-

stimmungsrecht des Schuldners aus § 852 Abs. 1 ZPO und seiner Mitwir-

kungspflicht nach § 97 Abs. 2 InsO dar. Im Insolvenzverfahren hat der 

Schuldner gemäß § 97 Abs. 2 InsO den Verwalter umfassend bei der Erfül-

lung dessen Aufgaben zu unterstützen. Das Verhältnis zwischen § 852 Abs. 

1 ZPO und dieser gesetzlichen Mitwirkungspflicht ist bislang in der Recht-

sprechung gar nicht und in der Literatur ersichtlich nur an einer einzigen 

Stelle behandelt worden.915 Wenn auch ohne eine allzu ausführliche Be-

gründung kommt die vereinzelte Bemerkung zu dem bemerkenswerten Er-

gebnis, dass den Schuldner in der Insolvenz die Verpflichtung treffe, bei der 

Realisierung eines ihm zugefallenen Pflichtteilsanspruches mitzuwirken.916 

Zu prüfen ist, ob dem gefolgt werden kann und - entgegen der absolut herr-

schenden Meinung - die Mitwirkungspflicht aus § 97 Abs. 2 InsO seine Ent-

scheidungsfreiheit aus § 852 Abs. 1 ZPO im Insolvenzverfahren einschränkt. 

 

a) § 97 Abs. 2 InsO überlagert § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Die herrschende Meinung befasst sich im Rahmen der Auslegung nach der 

ratio legis alleine mit den Grundsätzen aus der Einzelvollstreckung. Zum 

Gesetzeszweck des § 852 Abs. 1 ZPO gibt es seit der Entscheidung aus dem 

123. Band eine unbestrittene allgemeine Meinung in Rechtsprechung und 

Literatur. Zweck der Vorschrift sei, die Entscheidung über die Geltendma-

chung des Anspruches mit Rücksichtnahme auf seine familiäre Verbunden-

heit zum Erblasser dem Pflichtteilsberechtigten persönlich vorzubehalten.917  

 

                                                           
915 Busch ZVI 2011, 77, 81. 

916 Busch a.a.O. 

917 BGHZ 123, 183, 186. 
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Über die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches könne der Schuldner 

deshalb, so wird daraus geschlussfolgert, auch während des Insolvenzver-

fahrens und auch in der Wohlverhaltensperiode völlig frei entscheiden.918 

Mit dem BGH919 sei die Wertung des § 83 Abs. 1 InsO auf den Pflichtteilsan-

spruch zu übertragen.920  

 

Nicht gesehen wird dabei, dass es eine spezielle Regelung der Insolvenzord-

nung gibt, die genau gegenläufig bezweckt, die persönlichen Entscheidungs-

befugnisse des Schuldners erheblich einzuschränken. Nach § 97 Abs. 2 InsO 

hat der Schuldner den Verwalter bei der Erfüllung dessen Aufgaben zu un-

terstützen. Hauptziel des Insolvenzverfahrens und damit gleichzeitig Kern-

aufgabe des Insolvenzverwalters ist die Mehrung der Insolvenzmasse (§ 1 

Abs. 1 InsO). Die Realisierung eines werthaltigen Anspruches gehört zu die-

ser Verwalteraufgabe (§ 159 InsO). Soweit die herrschende Meinung ihm den 

Zugriff auf Pflichtteilsansprüche versagt und dem Schuldner ein Bestim-

mungsrecht und eine freie Entscheidung zur Frage der Verwertung des nach 

ihrem Verständnis massezugehörigen Pflichtteils zugesteht, steht dies in ei-

nem diametralen Widerspruch zu § 97 Abs. 2 InsO. Die gesetzliche Verpflich-

tung des Schuldners, den Verwalter bei der Erfüllung seiner Aufgaben und 

damit auch im Rahmen der Verwertung der Insolvenzmasse nach § 159 InsO 

zu unterstützen, besteht nach dem Gesetzeswortlaut der Insolvenzordnung 

auch beim Pflichtteilsanspruch. Die Insolvenzordnung enthält in § 97 InsO 

keinerlei Einschränkung der Mitwirkungspflicht für einzelne Gegenstände 

der Insolvenzmasse und auch sonst keine Regelung, wonach der Schuldner 

durch eine freie Entscheidung den Pflichtteilsanspruch oder einen sonstigen 

Massegegenstand aus der Verwertung heraushalten kann. Der Schuldner 

müsste, gerade wenn der Zugriff von seiner Entscheidung mit abhängt, diese 

zur Verwertung erforderliche Mitwirkung gewährleisten. 

 

                                                           
918 Müko/Schumann, § 83 Rn. 17. 

919 BGH NJW-RR 2010, 121, 122. 

920 Müko/Schumann a.a.O. 
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Alleine mit § 852 Abs. 1 ZPO kann dagegen nicht überzeugend argumentiert 

und der Pflichtteil aus diesem Mechanismus ausgenommen werden. Denn 

dies würde voraussetzen, dass die Vorschrift zu beachten ist, was aber gera-

de auf dem Prüfstand steht. 

 

Im Bereich der Mitwirkungspflicht besteht damit eine Problematik vergleich-

bar dem Falle des § 80 Abs. 1 InsO.921 Wiederum kollidiert § 852 Abs. 1 ZPO 

mit einer Vorschrift der Insolvenzordnung. § 97 Abs. 2 InsO akzeptiert den 

Willen des Schuldners nicht. Die Mitwirkungspflicht des Schuldners findet 

ihre Grenze nur in den Fällen, in denen ihm diese Mitwirkung ausnahms-

weise nicht zugemutet werden kann.922 Wiederum liegt eine Vorschrift vor, 

die nicht speziell für den Pflichtteilsanspruch gilt. Betroffen ist die allgemei-

ne Mitwirkungspflicht des Schuldners bei der Verwertung massezugehöriger 

Gegenstände. Und wiederum kann über § 4 InsO ein Vorrang der Regelung 

in der Insolvenzordnung begründet werden. Wie bei § 36 Abs. 1 InsO würde 

der Konflikt mit dem Wortlaut des Gesetzes vermieden oder jedenfalls erheb-

lich entschärft, wenn die Verlagerung des Schutzes des § 852 Abs. 1 ZPO in 

den Bereich der Verwertbarkeit abgelehnt würde. Wäre der Anspruch vor 

dem Wegfall des Vollstreckungsschutzes nicht pfändbar und nicht massezu-

gehörig, könnte er in diesem Stadium auch noch nicht dem Zugriff des Ver-

walters nach den §§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1, 80 Abs. 1 InsO und den daran an-

knüpfenden Verwertungsregelungen unterliegen. Die Mitwirkungspflicht des 

§ 97 Abs. 2 InsO könnte beim geschützten Anspruch (noch) nicht eingreifen. 

Es würde sich dann allerdings die Frage stellen, ob der Schuldner nicht (in 

entsprechender Anwendung des § 97 Abs. 2 InsO) verpflichtet sein könnte, 

einen Gegenstand der Masse zuzuführen, also die Massezugehörigkeit des 

Anspruches überhaupt erst zu begründen und so den Zugriff des Insolvenz-

verwalters zu eröffnen. 

 

                                                           
921 Vgl. oben unter 1. c). 

922 BGH NJW 2004, 855; Hako/Herrchen, § 97 InsO Rn. 21a. 
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Eine solche Verpflichtung des Schuldners wurde zwar zur Konkursordnung 

abgelehnt.923 Die Frage könnte angesichts der heutigen speziellen gesetzli-

chen Regelung einer umfassenden Mitwirkungspflicht möglicherweise aber 

abweichend zu beurteilen sein. Jedenfalls aber unter Zugrundelegung der 

herrschenden Meinung besteht der Konflikt zwischen § 852 Abs. 1 ZPO und 

der allgemeinen Regelung der Insolvenzordnung in § 97 Abs. 2 InsO, die für 

zur Masse gehörende Gegenstände die allgemeinen Verwertungsmechanis-

men - und keine Ausnahme hiervon für den Pflichtteilsanspruch - vorsieht. 

 

Für die Auslegung nach der ratio legis sind somit zwei Vorschriften zu be-

trachten. Die Anwendungsbereiche von § 852 Abs. 1 ZPO und § 97 Abs. 2 

InsO überschneiden sich teilweise. § 852 Abs. 1 ZPO gibt dem Schuldner 

eine Entscheidungsfreiheit in der Einzelvollstreckung; diese Freiheit könnte 

auch in der Insolvenz zu beachten sein. § 97 Abs. 2 InsO schränkt die Ent-

scheidungsfreiheit des Schuldners im Insolvenzverfahren ein; diese Ein-

schränkung könnte auch den Pflichtteil umfassen. Die Lösung des Konkur-

renzproblems mehrerer Vorschriften bereitet anerkanntermaßen erhebliche 

Schwierigkeiten, wenn verschiedene gesetzliche Tatbestände zueinander 

nicht im Verhältnis des engeren zum weiteren Begriff stehen, sondern einen 

gemeinsamen Anwendungsbereich haben wie bei zwei sich überschneiden-

den Kreisen. Anerkanntermaßen lässt sich das Konkurrenzproblem in sol-

chen Fällen nicht nach dem Grundsatz logischer Spezialität, sondern oft nur 

mit Hilfe teleologischer Erwägungen lösen.924 Wenn sich die Tatbestände 

zweier Normen nur teilweise decken, kommt es auf den Sinn und Zweck der 

in Frage stehenden Regeln und die hinter ihnen stehenden Wertungen an, 

ob die Rechtsfolgen beider Rechtssätze nebeneinander eintreten können oder 

ob der eine den anderen verdrängt; es liegt ein Auslegungsproblem vor.925  

 

 

                                                           
923 BGHZ 123, 183, 186. 

924 Zippelius S. 39. 

925 Zippelius a.a.O. S. 41. 
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Ob die Normen überhaupt in einen Widerspruch zueinander geraten, hängt 

davon ab, wie sie (einzeln) ausgelegt werden. Schon die klassischen Regeln 

der Gesetzesinterpretation gebieten es, Normen nach Möglichkeit so auszu-

legen, dass Widersprüche vermieden werden. Es wird somit geboten sein, 

herauszuarbeiten, ob es möglich ist, die betroffenen Vorschriften zu harmo-

nisieren und so aufeinander abgestimmt auszulegen, dass sie im Bereich der 

„gemeinsamen Teilmenge“ widerspruchsfrei zusammen bestehen können.926 

Geboten ist somit eine wertende Betrachtung und - soweit möglich - eine 

harmonisierende Interpretation der beiden Vorschriften. Verbleibt ein Wider-

spruch, ist zu prüfen, welcher Regelung der Vorrang gebührt. 

 

b) Umfassende Mitwirkungspflicht nach § 97 Abs. 2 InsO 

 

Im Bereich der Mitwirkungspflicht hat es mit der Einführung der Insolvenz-

ordnung einen deutlichen Wandel gegeben. § 97 Abs. 2 InsO ist Bestandteil 

eines gegenüber der Konkursordnung neuen Konzeptes. Unter Geltung der 

Konkursordnung gab es keine Einschränkung der Entscheidungsfreiheit des 

Schuldners über eine Mitwirkungspflicht. In der Begründung zum Entwurf 

der Konkursordnung hieß es anno 1872 noch, dass eine Mitwirkungspflicht 

des Schuldners tief in die Rechtswirklichkeit der Insolvenzabwicklung ein-

greife und im Widerspruch zu den Zielen der Konkursordnung stehe, dem 

Gemeinschuldner außerhalb des Konkursverfahrens den Neubeginn zu er-

möglichen.927 Trotz entsprechender Regelungen in mehreren Nachbarlän-

dern sei in einer umfassenden gesetzlichen Mitwirkungspflicht eine mit den 

modernen Rechtsanschauungen unvereinbare Erweiterung der Gläubiger-

rechte zu sehen.928 Gegenüber dieser vor über 140 Jahren modernen 

Rechtsanschauung hat es mit Einführung der Insolvenzordnung einen Para-

digmenwechsel gegeben. Die Insolvenzordnung hat hier eine gravierende Än-

derung gebracht. 

                                                           
926 Zippelius a.a.O. 

927 Grub, Kölner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 510 Rn. 65. 

928 Grub a.a.O. 
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Anders als noch zu Konkurszeiten - und anders als in der Einzelvollstre-

ckung - sieht § 97 Abs. 2 InsO eine generelle Mitwirkungspflicht des 

Schuldners im Insolvenzverfahren vor, die seine persönliche Entscheidungs-

freiheit erheblich einschränkt. Das Verständnis der Insolvenzordnung geht 

dahin, die Sanierung des Schuldners in das Verfahren zu integrieren (§§ 1 

Satz 1 und 2, 286 ff. InsO) und sein Vermögen einschließlich des Neuer-

werbs innerhalb des Verfahrens zu verwerten (§ 35 Abs. 1 InsO). Damit kor-

respondiert die Mitwirkungspflicht des Schuldners. Die vormalige Kritik des 

Gravenbrucher Kreises, die Regelung der Mitwirkungspflichten enthalte eine 

subtile Art moderner Knechtschaft,929 ist vor diesem Hintergrund überzogen. 

 

Die Rechtfertigung für eine in erster Linie die Interessen der Insolvenzgläu-

biger berücksichtigende Sichtweise ergibt sich aus dem mit der Eröffnung 

des Insolvenzverfahrens für den Schuldner verbundenen Verlust seiner Ver-

waltungs- und Verfügungsbefugnis über sein Vermögen930 und seiner Chan-

ce auf einen Neustart nach erfolgreicher Sanierung im Verfahren. § 97 InsO 

dient der effektiven Durchführung des Insolvenzverfahrens und der best-

möglichen Verwertung des Schuldnervermögens im Sinne von § 1 InsO.931 

Über die vormalige bloße Auskunftspflicht des § 100 KO932 hinaus ordnet 

§ 97 Abs. 1 InsO eine umfassende Mitwirkungs- und Auskunftspflicht an 

hinsichtlich aller rechtlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse, die für das 

Verfahren von Bedeutung sein können.933 Absatz 2 der Vorschrift enthält 

eine weit gefasste, generalklauselartige Regelung,934 die an verschiedenen 

Stellen der Verfahrensabwicklung relevant werden kann. Der Verwalter kann 

bei der Verwaltung und Verwertung der Masse vom Schuldner beispielsweise 

verlangen, dass dieser allgemein mit ihm zusammenarbeitet.935 Der Insol-

                                                           
929 Gravenbrucher Kreis, ZIP 1990, 478. 

930 BGH ZIP 2003, 2123, 2124. 

931 MüKo/Passauer/Stefan, § 97 InsO Rn. 1. 

932 MüKo/Passauer/Stefan a.a.O. Rn. 4. 

933 LG Dortmund, NZI 2005, 459. 

934 KPB/Lüke, § 97 Rn. 9. 

935 MüKo/Passauer/Stefan a.a.O. Rn. 30. 
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venzschuldner wird zu Beginn des Insolvenzverfahrens für einen Zeitraum 

von wenigstens 6 Monaten verpflichtet gesehen, zwar nicht seine volle Ar-

beitskraft unentgeltlich zur Verfügung zu stellen, wohl aber punktuell im 

Verfahren mitzuwirken, um den Verwalter in diesem Verfahrensstadium 

handlungsfähig zu machen.936 Die Mitwirkung schuldet der Schuldner bei 

der Feststellung, Verwaltung und Verwertung der Masse.937 Der Verwalter 

kann von ihm die Vornahme aller jener notwendigen Handlungen verlangen, 

die ihn - den Verwalter - zur Erfüllung der Pflicht zur Inbesitznahme, Ver-

waltung und Verwertung befähigen.938  

 

Der Schuldner ist nach § 97 Abs. 2 InsO verpflichtet, den Insolvenzverwalter 

generell bei der Verwertung seines Vermögens zu unterstützen und an der 

Realisierung einzelner Werte für die Gläubigergemeinschaft mitzuwirken.939 

Im Bereich der Verwertung umfasst die Mitwirkungspflicht des Schuldners 

nach § 97 InsO beispielsweise die Erteilung einer sogenannten Auslands-

vollmacht, wenn Anhaltspunkte für Vermögen des Schuldners im Ausland 

bestehen und die Befugnisse des Insolvenzverwalters im betroffenen Ausland 

nicht ohne weiteres anerkannt werden.940 Im Rahmen der Verwertung eines 

bebauten Grundstückes, das zur Masse gehört, hat er nach § 97 Abs. 2 InsO 

Kaufinteressenten den Zutritt zu ermöglichen, um so eine möglichst günstige 

Verwertung des Grundstücks zu erreichen.941 Diese Verpflichtung gilt eben-

so für den Makler.942 Gäbe es § 852 Abs. 1 ZPO nicht, hätte der Insolvenz-

schuldner nach dieser Vorschrift die Realisierung des Pflichtteilsanspruches 

gemeinsam mit dem Insolvenzverwalter zu betreiben und zu befördern. Da-

gegen kann nicht eingewendet werden, dass sich die Mitwirkungspflicht nur 

auf „Aufgaben“ des Insolvenzverwalters bezieht und dass beim Pflichtteilsan-

spruch zweifelhaft sein könne, ob seine Verwertung zu diesen Aufgaben ge-

                                                           
936 Grub a.a.O. S. 511 m.N. 

937 MüKo/Passauer/Stefan a.a.O. Rn. 31. 

938 BGH NJW 2004, 855 unter Hinweis auf Hanisch, ZIP 1980, 170, 171. 

939 BGH ZIP 2004, 2123, 2124. 

940 BGH a.a.O. 

941 BGH NZI 2011, 641 (Rn. 5). 

942 BGH, Beschluss vom 23.02.2012, Az. IX ZB 182/10 (Rn. 2). 
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hört. Dieser Einwand würde voraussetzen, dass man § 852 Abs. 1 ZPO im 

Insolvenzfall trotz § 97 Abs. 2 InsO zu beachten hat. Diese Prämisse ist für 

die Befassung mit der Frage, ob dem so ist, aber als Zirkelschluss unzuläs-

sig. Unterstellt, § 97 Abs. 2 InsO würde § 852 Abs. 1 ZPO komplett verdrän-

gen oder seinen Anwendungsbereich entsprechend einschränken, wären die 

allgemeinen Verwertungsregeln der Insolvenzordnung uneingeschränkt an-

zuwenden. Bei Forderungen wirkt die Eröffnung des Insolvenzverfahrens wie 

eine Pfändung und Überweisung in der Einzelvollstreckung.943 Nicht beson-

ders geschützte Forderungen des Schuldners fallen in die Insolvenzmasse 

und sind vom Insolvenzverwalter nach dem Berichtstermin unverzüglich zu 

verwerten (§ 159 InsO). Der Schuldner hat ihn, soweit dies erforderlich wird, 

hierbei zu unterstützen (§ 97 Abs. 2 InsO). Verwalter und Schuldner hätten 

den Pflichtteilsanspruch danach gemeinschaftlich zu verfolgen und nach 

Möglichkeit zu realisieren. Gerade weil dieses aus der Insolvenzordnung 

überzeugend begründbare Ergebnis in einem diametralen Gegensatz zu der 

Zielsetzung des § 852 Abs. 1 ZPO steht, dem Schuldner eine freie Entschei-

dung auch gegen die Geltendmachung des Anspruches zu ermöglichen, ist 

zu entscheiden, ob dem Pflichtteilsanspruch auch im Insolvenzfalle eine 

Sonderstellung zukommt oder sein Schutz im Insolvenzverfahren zurück 

tritt, vielleicht auch, ob eine vermittelnde Auffassung möglich und vorzugs-

würdig erscheint. In dieser Frage werden im Bereich der teleologischen Über-

legungen die Konsequenzen der jeweiligen Auffassung gewichtig zu bedenken 

sein. 

 

c) Konsequenzen bei Vorrang des § 852 Abs. 1 ZPO  

 

Bei einem generellen Vorrang von § 852 Abs. 1 ZPO im Insolvenzverfahren 

und einer entsprechend einschränkenden Auslegung des § 97 Abs. 2 InsO 

ergeben sich die folgenden Konsequenzen, die im Rahmen der Auslegung 

nach der ratio legis zu bedenken sind.944  

                                                           
943 BAG ZinsO 2008, 869. 

944 Vgl. Palandt/Sprau, Einl. Rn. 46 m.N. 
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aa) Kongruente Übereinstimmung mit dem Erbrecht 

 

Aus der traditionellen, erbrechtlich geprägten Sichtweise der herrschenden 

Meinung folgt die Prämisse, der freie Wille des Schuldners sei in Erbangele-

genheiten auch im Insolvenzfall umfassend zu schützen. Dieser Ansatz ver-

trägt sich konfliktfrei mit dem Erbrecht, dem das Pflichtteilsrecht nahe 

steht.945 Die familiäre Prägung des Erwerbs von Todes wegen und die Befug-

nis des Erben, über erbrechtlich erworbenes Vermögen frei entscheiden zu 

können,946 wird vollumfänglich respektiert, wenn sich § 852 Abs. 1 ZPO ge-

nerell in der Insolvenz durchsetzt. 

 

bb) Widerstreit mit Grundsätzen der Insolvenzordnung 

 

Eine belastbare insolvenzgesetzliche Verankerung dieser erbrechtlichen Ar-

gumentation gibt es nach hiesigem Verständnis nicht. § 4 InsO räumt aus-

drücklich dem Insolvenzrecht den Vorrang vor Regelungen der ZPO ein. Das 

Insolvenzrecht ist allgemein kein nachgiebiges Recht.947 Hinzu kommt der 

anerkannte Grundsatz, wonach Regelungen aus der Einzelvollstreckung nur 

dann im Insolvenzfall anzuwenden sind, wenn sie mit den Zielen der Ge-

samtvollstreckung in Einklang stehen.948 Dies kann beim Schutz des Pflicht-

teils bzw. der Entscheidungsbefugnis des Schuldners nicht angenommen 

werden.949 Aus Sicht des Insolvenzrechts entsteht mit einem umfassenden 

Schutz des Bestimmungsrechts aus § 852 Abs. 1 ZPO eine den Pflichtteil 

umfassende traditionsgeprägte erbrechtliche Enklave innerhalb eines mo-

dernen und sonst dem Schuldner gegenüber unnachgiebigen Verfahrens mit 

wirtschaftlicher Prägung.950 Der Grundsatz, dass in diesem Verfahren nur 

das für den Schuldner existenziell notwendige Vermögen aus seiner Haftung 

                                                           
945 MüKo/Zimmermann,  § 2213 Rn. 13, § 2205 Rn. 7; Staudinger/Reimann, § 2213 Rn. 

16. 

946 Lehmann S. 2. 

947 Vgl. Smid in Praxishandbuch Insolvenzrecht, S. 472 (Verhältnis zum Steuerrecht). 

948 BGH, Urteil vom 24.09.2009, Az. IX ZR 189/08 (Rn. 11), ZIP 2010, 293. 

949 Vgl. oben 2. c). 

950 Uhlenbruck/Pape, § 1 Rn. 4 ff. 
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ausgenommen werden darf, wird durchbrochen. Das Argument des BGH im 

123. Band, dass die mit der gewählten Regelung im Falle der Abtretung ver-

bundenen Rechtsfolgen nicht im Einzelnen durchdacht und in einem be-

stimmten Sinn angestrebt wurden,951 lässt sich in gewisser Weise durchaus 

auf den aktuellen Widerstreit zwischen der Vorschrift des § 852 Abs. 1 ZPO 

und einem neuen Insolvenzrecht übertragen. Familiäre Rücksichtnahme 

und eine unüberprüfbar freie Entscheidung des Schuldners sind im moder-

nen Insolvenzverfahren absolute Fremdkörper. Grundsätzlich besteht jetzt 

eine allgemeine Mitwirkungspflicht (§ 97 Abs. 2 InsO). Selbst wenn es um die 

Offenbarung eigener strafbarer Handlungen geht, besteht die Mitwirkungs- 

und Auskunftspflicht des Schuldners gegenüber dem Verwalter und dem 

Insolvenzgericht (§ 97 Abs. 1 S. 2 InsO). 

 

Wirtschaftliche Überlegungen treten hinzu. Unentgeltliche Zuwendungen an 

nahe Angehörige sind vereinfacht anfechtbar (§§ 134, 138 InsO) und kön-

nen, wenn sie den Verwalterzugriff auf pfändbares Vermögen erschweren, als 

Bankrott strafbar sein (§ 283 StGB).952 Die Möglichkeit, den Erben aus be-

liebigen persönlichen Befindlichkeiten heraus unentgeltlich begünstigen zu 

können, stellt im Vergleich zu den sonstigen Restriktionen, die den Insol-

venzschuldner treffen, eine überaus problematische Freiheit dar, mag sich 

auch insoweit keine wesentliche Neuerung gegenüber dem Konkursrecht er-

geben haben (vgl. §§ 31 Nr. 2, 32 KO). 

 

                                                           
951 BGH NJW 1993, 2876, 2877 (re. Sp. unten). 

952 Vgl. BGH NJW 2010, 2894. 
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cc) Problematische Einordnung einer Verwertungsschranke 

 

Ein weiterer Konflikt ergibt sich aus dem Nebeneinander des speziellen Voll-

streckungsschutzes bei einem massezugehörigen Pflichtteilsanspruch und 

den normalen Befugnissen des Insolvenzverwalters aus § 80 Abs. 1 InsO. Die 

systematische Einordnung der Beschränkung seiner Verfügungsmacht in 

das Gesetz ist bei Annahme einer „Verwertungsschranke“ nicht unproblema-

tisch.953 Zur methodischen Begründung der Einschränkung der Befugnisse 

des Verwalters vor dem Wegfall der Verwertungsschranke wird vertreten, 

dass die Beschlagnahmewirkung der §§ 80 ff. InsO beim geschützten Pflicht-

teilsanspruch restriktiv auszulegen sei.954 Der Verwalter habe nicht die 

Rechtsmacht, irgendwelche Maßnahmen zu ergreifen, die die Entschlie-

ßungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten beeinträchtigen könnten. Alle auf 

Realisierung des Anspruches zielenden Handlungen seien ihm nicht gestat-

tet.955 Es entstehe eine „Pattsituation“.956 Beim geschützten Anspruch stehe 

keinesfalls dem Verwalter, sondern nur dem Schuldner die Möglichkeit offen, 

den Anspruch zu verfolgen.957 Der Schuldner habe eine Klage anzustrengen 

und die Rechtshängigkeit herbeizuführen, woraufhin - mit dem Eintritt der 

Rechtshängigkeit - der Insolvenzverwalter den Prozess übernehmen solle.958 

Sonst droht eine Klageabweisung. Der IX. Senat hat die Klage eines Insol-

venzschuldners auf Zahlung des Pflichtteils mangels Aktivlegitimation abge-

wiesen.959 Ein noch während des Insolvenzverfahrens geltend gemachter 

Pflichtteilsanspruch gehöre mit Eintritt der Rechtshängigkeit in vollem Um-

fang zur Masse und könne deshalb nur vom Insolvenzverwalter (weiter-) ver-

folgt werden.960  

                                                           
953  Kuchinke S. 1772 rechts unten. 

954 Lehmann S. 139 m.N. 

955  Kuchinke S. 1772. 

956  Kuchinke a.a.O. 

957 Lehmann S. 139 f.; Ivo S. 254; Klumpp, ZEV 1998, 123, 126; Kuchinke a.a.O. 

958 So Hannich S. 171 f.; Lange/Kuchinke, ErbR, § 37 VIII 2b. 

959  BGH NZI 2007, 55. 

960  BGH a.a.O. 
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Als Konsequenz dieser Auffassung wird man weiter bedenken müssen, dass 

außergerichtliche Verhandlungen dem Insolvenzverwalter verwehrt und da-

mit wohl (jedenfalls zunächst) alleinige Sache des Schuldners wären.961 Frü-

hestens mit einem Anerkenntnis dem Grunde nach könnte die Zuständigkeit 

des Insolvenzverwalters begründet sein.962 Macht der Erbe ein solches Aner-

kenntnis dem Grunde nach von einer verbindlichen Vereinbarung auch über 

die Höhe der Zahlung abhängig, wäre der Insolvenzverwalter komplett von 

den Verhandlungen ausgeschlossen, und es würde sich die Frage stellen, ob 

er an eine vom Schuldner erzielte Abrede gebunden wäre.963 Fraglich ist 

auch, ob auf den Fall der partiellen Einschränkung der gesetzlichen Befug-

nisse des Verwalters aus § 80 Abs. 1 InsO etwa § 185 Abs. 1 BGB entspre-

chend anzuwenden ist. Der Insolvenzverwalter könnte in diesem Stadium als 

„Nicht-Berechtigter“ anzusehen sein, vergleichbar dem auch sonst denkba-

ren Fall eines nicht voll Berechtigten.964 Er ist zwar nicht Rechtsinhaber, 

sondern hinsichtlich der Massegegenstände lediglich nach § 80 Abs. 1 InsO 

verfügungsbefugt.965 Schränkt man diese Verfügungsbefugnis aber für ein-

zelne Gegenstände, obwohl sie zur Masse gehören, partiell ein, so muss eine 

gleichwohl erfolgte Verfügung einen Mangel in der Berechtigung haben. 

 

Um diesen Mangel zu beseitigen und die Verfügungsmacht zu komplettieren, 

wird eine Erklärung des Schuldners erforderlich sein müssen. Als Rechts-

grundlage für den Übergang der (vollen) Verfügungsbefugnis auf den Verwal-

ter kommt das Institut der Freigabe in Betracht, das allerdings primär für 

den Fall der Freigabe des Verwalters an den Schuldner - und nicht umge-

kehrt - konzipiert und anerkannt ist.966 Die empfangsbedürftige Willenser-

klärung des Verwalters wird mit Zugang beim Schuldner wirksam967 und 

                                                           
961 Hannich a.a.O. 

962 Vgl. Wieczorek/Schütze/Lüke, § 852 ZPO Rn. 3 a.E.; Haas/Vogel S. 175. 

963 Vgl. Windel, KTS 1995, 367, 383. 

964 Vgl. Palandt/Sprau, § 185 Rn. 5 f. 

965 Uhlenbruck, § 80 Rn. 2. 

966 BGH ZIP 2007, 1020 = ZinsO 2007, 545; Lehmann S. 79 m.N. 

967 BGH a.a.O. 
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bewirkt, dass der Schuldner seine Verfügungsbefugnis entsprechend § 185 

Abs. 2 Satz 1 Fall 2 BGB968 zurückerhält.969 Der Insolvenzbeschlag endet.970 

Im umgekehrten Fall der „Freigabe in die Masse“ soll eine solche Erklärung 

ebenfalls genügen.971 Dies müsste beim Pflichtteil umso mehr gelten, als es 

nicht um den Übergang der vollen Verfügungsbefugnis geht, sondern ledig-

lich um einen Ausschnitt daraus. Nach h. M. würde der Verwalter nur das 

Verwertungsrecht, welches ihm zunächst noch nicht zusteht, zusätzlich 

übertragen erhalten. Auch eine Einziehungsermächtigung wird beim Pflicht-

teilsanspruch für zulässig erachtet.972  

 

Bei sämtlichen Lösungen gibt es aber einen Konflikt mit dem Wortlaut des 

§ 852 Abs. 1 ZPO. Die Annahme, dass eine (empfangsbedürftige) Erklärung 

des Schuldners, mit der Verwertung einverstanden zu sein, die Befugnis des 

Insolvenzverwalters komplettiert, stellt weder ein Anerkenntnis dar, noch 

bewirkt sie die Rechtshängigkeit des Anspruches. Die spätere Geltendma-

chung erfolgt allerdings nicht (mehr) gegen den Willen des Schuldners. Wohl 

deshalb hat der IX. Senat kürzlich ohne nähere Begründung einen in der 

Erteilung einer Einziehungsermächtigung zu sehenden Verzicht des Schuld-

ners auf den Schutz aus § 852 Abs. 1 ZPO für ausreichend erachtet.973 Mit 

dieser Auffassung lässt sich die Problematik, wenn der Schuldner kooperativ 

ist, in der Praxis nunmehr einfach bewältigen. In allen anderen Fällen bleibt 

es dabei, dass die Massezugehörigkeit alleine dem Verwalter keine hinrei-

chende Befugnis zur Verwertung gibt. Die daraus resultierenden Folgefragen 

und Problemkreise gibt es so ausschließlich beim Pflichtteilsanspruch (und 

den nach § 852 Abs. 2 ZPO gleichgestellten Ansprüchen). Nur hier gibt es 

eine Verwertungsschranke und die damit verbundenen Implikationen. 

 

 

                                                           
968 BGHZ 162, 32. 

969 BGH, Urteil vom 19.01.2006, Az. XI ZR 232/04, BGHZ 166, 74. 

970 BGH ZIP 2007, 1020; Kexel EWiR 2008, 183, 184. 

971 Uhlenbruck/Hirte, § 36 Rn. 39. 

972 Windel, KTS 1995, 367, 384; zuletzt ebenso BGH ZIP 2015, 1595. 

973 BGH a.a.O. 
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dd) Missbrauchsgefahr  

 

Die Beachtung des § 852 Abs. 1 ZPO im Insolvenzfall zeitigt eine weitere zu 

bedenkende (praktische) Konsequenz. Die typische Entscheidungssituation 

des Schuldners ist in Insolvenzfällen noch eingeengter als in der Einzelvoll-

streckung. Oben wurde aufgezeigt, dass die Entscheidungsfreiheit des 

Schuldners unter diesem Blickwinkel betrachtet schon in der Einzelvollstre-

ckung problematisch ist.974 Im Insolvenzfall kommt die besonders prekäre 

wirtschaftliche und persönliche Situation des Schuldners hinzu.975 Mit der 

öffentlichen Bekanntmachung der Verfahrenseröffnung (§ 30 InsO) wird sein 

wirtschaftliches Scheitern in seinem Umfeld publik.976 In einer oft ohnehin 

konfliktbeladenen Erbsituation soll ausgerechnet der im Insolvenzfall öffent-

lich vor dem finanziellen Aus stehende Schuldner in der Pflichtteilsfrage frei 

befinden können und eine vernünftige Regelung gewährleisten. Dies ist 

höchst ungewöhnlich und steht in einem gewissen Widerspruch zu allge-

meinen sonstigen, in dieser Situation eingreifenden rechtlichen Besonderhei-

ten. 

 

 

                                                           
974 Vgl. Teil B. IV. 2. a). 

975 Zu den historischen, literarischen und philosophischen Aspekten des wirtschaftli-

chen Scheiterns vgl. Zipperer, NJW 2016, 750. 

976 Van der Klis, Die zweite Chance?, beschreibt die Situation insolventer Privatperso-

nen wie folgt (S. 80): „Ein schwieriger und oftmals längerer Prozess geht dem Einge-

ständnis des wirtschaftlichen Scheiterns voraus, in dem die Betroffenen versuchen, 

auf unterschiedlichste Weise das alte Leben aufrecht zu erhalten, obwohl es finanzi-

ell nicht mehr möglich ist. Nicht allein das Wissen darum, dass die fälligen Rech-

nungen und Kreditraten nicht mehr gezahlt werden können, sondern auch die 

Angst, eine gesellschaftliche Ächtung erfahren zu müssen, führt zu einer enormen 

Anspannung. Längst insolvente Personen versuchen trotz der Mahnungen und Voll-

streckungsbescheide, den äußeren Schein zu wahren und neigen dazu, kontrapro-

duktive Entscheidungen zu treffen (z.B. die Aufnahme eines erneuten Kredits). 

Durch die empfundene Scham und die schlechte psychische und/oder physische 

Verfassung ist es für die Betroffenen äußerst schwierig, sich jemandem anzuver-

trauen und ihr Überschuldungsproblem nach außen zu kommunizieren; sie zögern 

lange bevor sie professionelle Kompetenz in Form einer Schuldnerberatungsstelle in 

Anspruch nehmen.“ 
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Der Insolvenzschuldner wird sonst nicht gerade mit Vertrauen überhäuft. 

Für einen Gewerbetreibenden ist die Eröffnung des Insolvenzverfahrens über 

sein Vermögen in der Regel Ausdruck seiner Unzuverlässigkeit im Sinne von 

§ 12 GewO.977 Nach der Rechtsprechung des BGH wird bei einem Anwalt 

durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens Vermögensverfall nach § 14 

Abs. 2 Nr. 7 BRAO vermutet, weil keine geordneten Vermögensverhältnisse 

mehr vorliegen978 und die Interessen der Rechtssuchenden als regelmäßig 

gefährdet anzusehen sind, was den Verlust der Zulassung begründet.979 

Dem freiberuflichen Arzt gesteht der IX. Senat in der Insolvenz noch nicht 

einmal ein Rechtsmittel gegen die Schließung seiner Praxis durch den Ver-

walter zu.980 Auch im Zwangsversteigerungsverfahren kann gegen die Ver-

kehrswertfestsetzung nur noch der Verwalter, aber nicht mehr der Schuld-

ner persönlich Rechtsmittel einlegen.981 Zur Rechtfertigung wird angeführt, 

der Schuldner werde von der Verwaltung und Verfügung über sein Vermö-

gen ausgeschlossen, soweit dieses zur Masse gehört, weil von ihm weder er-

wartet werden kann, dass er sein Vermögen in der gebotenen Weise verwal-

tet oder dass er in dieser Weise hierüber verfügt, noch dass er sein Vermö-

gen zur gleichmäßigen Befriedigung der Gläubiger einsetzt.982 Die drasti-

schen Einschränkungen der materiellen und prozessualen Rechtsstellung 

des Schuldners seien von ihm hinzunehmen, weil der Mangel der Fähigkeit 

des Schuldners zur Erfüllung seiner Verbindlichkeiten mit der Rechtskraft 

des Eröffnungsbeschlusses festgestellt sei.983 Die kollektive Erfahrung der 

Insolvenzpraktiker ebenso wie die von Wirtschaftsstrafrechtlern lehre mit 

sehr starker Evidenz, dass die Fortdauer der Rechtsmacht des insolventen 

Schuldners Missbräuche befördern kann, die am ehesten durch die Ent-

machtung des Schuldners vermieden werden können.984  

                                                           
977 OVG Koblenz, Urteil vom 03.11.2010, Az. 6 A 10676/10, NJW-Spezial 2011, 183. 

978 BGH, Beschluss vom 31.5.2010, Az. AnwZ (B) 27/09, Rn. 12 (Quelle: juris). 

979 BGH a.a.O. (Rn. 8). 

980 BGH, Beschluss vom 21.9.2005, Az. IX ZB 128/05 (Quelle: juris). 

981 BGH, Beschluss vom 18.12.2008, Az. V ZB 57/08, Rn. 18, NJW 2009, 1283. 

982 BGH a.a.O. 

983 BGH a.a.O. 

984 Smid/Rattunde/Martini, S. 225 (zur Eigenverwaltung). 
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Im Rahmen der Pflichtteilsproblematik werden solche Erwägungen nicht an-

gestellt. Wer aber eine angemessene Regelung des Einzelfalles sicherstellen 

und Missbrauch verhindern will, wird einen Mechanismus, der einem 

pflichtteilsberechtigten Insolvenzschuldner in einer wirtschaftlich ggf. höchst 

bedeutsamen Frage freie Hand lässt, schon im Ausgangspunkt nicht befür-

worten können und kritisch sehen müssen. Der Insolvenzschuldner wird - 

angesichts der besonderen insolvenzrechtlichen Situation - kaum je ein Ga-

rant für sachgerechte Entscheidungen sein. Im Gegenteil droht gerade in der 

Insolvenz Missbrauch. Der Pflichtteilsberechtigte trifft in aller Regel keine 

ihn persönlich noch gewichtig betreffende Entscheidung. In der Einzelvoll-

streckung bleibt immerhin der Vollstreckungsdruck, der von seinen Gläubi-

gern ausgeht, erhalten, wenn er sich schützend vor den Nachlass stellt. Es 

gibt einen Anreiz, die Vollstreckung zu eröffnen. Im Insolvenzfall geht seine 

negative Entscheidung regelmäßig ausschließlich zu Lasten der Gläubiger. 

Ab dem zumeist eigenen Insolvenzantrag greift ein Schutz vor dem Gläubi-

gerzugriff ein. Einzelvollstreckungen sind während des Verfahrens ausge-

schlossen (§§ 88, 89, 91 InsO). Im Falle der Erlangung der Restschuldbefrei-

ung besteht keine einklagbare und vollstreckbare Forderung mehr (§ 301 

InsO). Nur im seltenen Falle einer Privatinsolvenz ohne Restschuldbefrei-

ung985 verbleiben ihm bei einer Geltendmachung des Anspruches nach Ver-

fahrensende entsprechend geringere Restverbindlichkeiten. Nur in diesem 

Falle besteht im Insolvenzfall überhaupt noch ein gewisser Anreiz für eine 

den Gläubigern positive Entscheidung. Lässt man den Schuldner über die 

Geltendmachung des Anspruches im Insolvenzverfahren generell frei ent-

scheiden, lädt man ihn damit zu einer Umgehung seiner Gläubiger geradezu 

ein. Ein sonst privat völlig vermögensloser Schuldner, und so stellt sich die 

Situation des Insolvenzschuldners bei laufendem Verfahren nun einmal dar, 

wird bei einem auch nur einigermaßen intakten Verhältnis zum Erben im-

mer eine Gestaltungsmöglichkeit suchen, bei der der Anspruch offiziell nicht 

                                                           
985 Zur Behandlung in Fällen mit Restschuldbefreiung vgl. Teil D. 
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geltend gemacht und dieser Umstand verdeckt, in welchem Umfang und auf 

welche Weise auch immer, kompensiert wird. 

 

In der Praxis sollen Barzahlungen oder sonstige verdeckte Zuwendungen an 

den Schuldner, seinen Partner oder Kinder des Schuldners verbreitet sein. 

Die Beteiligten werden sich in aller Regel zumindest noch insoweit einig sein, 

dass dies besser ist, als ein voller oder auch nur hälftiger Gläubigerzugriff. 

Bleibt eine verdeckte Zuwendung hinter dem Pflichtteil zurück (und unent-

deckt), entsteht auch für den Erben eine "win-win-Situation", die zu Lasten 

der Gläubiger geht. Auch diese naheliegende Gefahr von Missbrauch ist des-

halb zu bedenken. 

 

d) Konsequenzen bei Vorrang des § 97 Abs. 2 InsO  

 

§ 852 Abs. 1 ZPO könnte im Insolvenzfalle einschränkend auszulegen sein 

und gegenüber § 97 Abs. 2 InsO zurücktreten. Nach dem Subsidiaritätsprin-

zip (§ 4 Abs. 1 InsO) würde eine eigenständige Regelung der Insolvenzord-

nung § 852 Abs. 1 ZPO verdrängen. Es gibt eine ersichtlich erste und einzige 

Bemerkung, die das annimmt und somit den Pflichtteilsanspruch unter die 

Mitwirkungspflicht fallen lässt.986 Ob es richtig sei, dass der Schuldner mit 

Rücksicht auf seine familiäre Verbundenheit zum Erblasser ohne jeden 

Rechtsnachteil allein entscheiden darf, ob er seinen Pflichtteil geltend 

macht, könne bezweifelt werden. Dagegen spreche nicht nur, dass er eine 

gewöhnliche Geldforderung sei, sondern darüber hinaus auch, dass der 

Schuldner im Insolvenzverfahren umfassend zur Mitwirkung verpflichtet 

sei.987 Literatur und Rechtsprechung haben sich sonst mit der Frage bislang 

nicht befasst. 

 

                                                           
986 Busch, ZVI 2011, 77. 

987 Busch a.a.O. S. 82. 
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aa) Mitwirkung als Regel, Grenze Unzumutbarkeit 

 

Bei einem Vorrang von § 97 Abs. 2 InsO bestünde im Regelfall eine Mitwir-

kungspflicht des Schuldners an der Realisierung des Anspruches. Der 

Pflichtteilsanspruch könnte im Zweifel zwangsweise für die Gläubiger reali-

siert werden. Anerkanntermaßen findet die Mitwirkungspflicht ihre Grenze 

nur, soweit dem Schuldner eine Mitwirkung ausnahmsweise nicht zuzumu-

ten ist.988 Eine freie Entscheidung wäre dem Schuldner damit verwehrt. 

Maßgeblich wäre die objektive Sachlage. Das Regulativ der Zumutbarkeit 

würde eine Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalles ermöglichen, 

die als objektive sachliche Rechtfertigung dafür in Betracht kommen, dass 

der Pflichtteilsanspruch (ausnahmsweise) nicht der Haftung unterworfen 

wird. Es käme so zu einer gesonderten Prüfung, und der Pflichtteilsanspruch 

wäre nur noch in Ausnahmefällen dem Zugriff des Insolvenzverwalters ent-

zogen. Insoweit wird an jene Fälle zu denken sein, in denen aufgrund von 

berechtigten Umständen - beispielsweise bei einer drohenden Versteigerung 

des von den betagten Eltern bewohnten Hauses - die sofortige Durchsetzung 

des Pflichtteilsanspruches dem Insolvenzschuldner objektiv unzumutbar er-

scheint.989 Die Mitwirkungspflicht kann beim Pflichtteilsanspruch so begrif-

fen und angewendet werden, dass der pflichtteilsberechtigte Insolvenz-

schuldner im konkreten Einzelfall überzeugende, nachvollziehbare Gründe 

vorbringen muss, um seine sonst bestehende allgemeine Mitwirkungspflicht 

zu suspendieren. Damit würde erreicht, dass der Schuldner in den Fällen, in 

denen er dagegen keine (objektiv) überzeugenden Gründe vorbringen kann, 

an der Realisierung des Anspruches mitzuwirken hätte. Bei einer vorsätzli-

chen oder grob fahrlässigen Verletzung dieser Mitwirkungspflicht läge ein 

Grund zur Versagung der Restschuldbefreiung vor (§ 290 Abs. 1 Nr. 5 InsO). 

Eine freie und damit ggf. völlig unnachvollziehbare Entscheidung wäre ihm 

nicht mehr möglich. 

                                                           
988 BGH a.a.O. 

989 Zur Strafklausel im Berliner Testament vgl. BGH FamRZ 2005, 448 (bei Überleitung 

im Sozialhilferegress). 
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Insbesondere in den Fällen, in denen der Nachlass nicht schutzbedürftig er-

scheint, könnte der Verwalter den Anspruch durchsetzen. Zu denken ist hier 

an Fälle, in denen die Schuldentilgung im Verhältnis zu einem sehr großen 

Nachlass nicht wirklich Gewicht hat, und an sonstige Fälle, in denen es 

nicht geboten erscheint, den Nachlass zu schonen. Dies wird insbesondere 

auch in wohl sämtlichen Fallkonstellationen zu sachgerechten Ergebnissen 

führen, in denen nach dem hier vertretenen Verständnis ohnehin fraglich 

erscheint, ob § 852 Abs. 1 ZPO eingreift (Fallgruppe 3: atypische Fälle). Sie 

könnten jedenfalls im Insolvenzverfahren in einem förmlichen Verfahren 

sachgerecht entschieden werden. Daneben würde es sicherlich Zweifelsfälle 

geben, in denen eine eindeutige Entscheidung schwer fällt. Ob im Falle des 

verbreiteten Berliner Testaments bei der Frage der Mitwirkungspflicht die 

Verwirkungsklausel zu beachten und die Mitwirkung unzumutbar wäre, weil 

ansonsten die Schlusserbenstellung verloren geht,990 oder möglicherweise 

die Verwirkungsklausel gar nicht eingreift, wenn die Geltendmachung des 

Pflichtteilsanspruches im Insolvenzverfahren über § 97 InsO erzwungen 

wurde,991 wäre klärungsbedürftig. Entscheidend und deshalb genau zu prü-

fen wären stets alle Umstände des Einzelfalles.  

 

Grundsätzlich würde das beim Insolvenzgericht angesiedelte Verfahren nach 

den §§ 97, 98 InsO für die Klärung dieser Fragestellungen geeignet sein. In-

soweit kann durchaus eine Parallele zum Pflegschafts- und Betreuungsrecht 

gezogen werden. Nach der traditionellen Rechtsprechung zur Bestellung ei-

nes Ergänzungspflegers war von diesem und dem Vormundschaftsgericht 

über die Frage der Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruches ebenfalls 

objektiv unter Berücksichtigung der Umstände des Einzelfalles zu befinden, 

auch wenn es alleine auf die persönlichen Interessen des Betreuten an-

kam.992 Auf dieser Linie liegt es, wenn der Schuldner gegenüber der Mitwir-

kungspflicht des § 97 Abs. 2 InsO alle Umstände vorbringen kann, die einer 

                                                           
990 Vgl. LG Tübingen ZVI 2008, 450. 

991 Vgl. BGH a.a.O. (zum Sozialhilferegress) 

992 BayObLG OLG-Report 2004, 7. 
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Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches in der Hand des Insolvenzver-

walters entgegenstehen könnten, und ggf. eine Klärung im Verfahren nach 

den §§ 97, 98 InsO erfolgt. Im Ergebnis würde so nach objektiven Kriterien 

eine im Zweifel sachgerechte Entscheidung des konkreten Einzelfalles ge-

währleistet. In welchem Umfang damit von der Zielstellung des § 852 Abs. 1 

ZPO und damit von der aktuell herrschenden Meinung abgewichen würde, 

hängt davon ab, welche Anforderungen an den Vortrag des Schuldners ge-

stellt werden, wenn er geltend macht, die Mitwirkung sei ihm nicht zuzumu-

ten. An dieser Stelle könnte eine gewisse Harmonisierung der betroffenen 

Vorschriften erfolgen, wenn § 97 Abs. 2 InsO im Hinblick auf den besonde-

ren Schutz des Pflichtteilsanspruches aus § 852 Abs. 1 ZPO eingeschränkt 

ausgelegt würde. In die Prüfung der Zumutbarkeit kann die vollstreckungs-

rechtliche Privilegierung des Pflichtteilsanspruches in der Einzelvollstre-

ckung - als ein Aspekt unter mehreren - mit einbezogen werden. Es wäre der 

praktischen Rechtsanwendung der Insolvenzgerichte vorbehalten, strengere 

oder weniger strenge Anforderungen an den Vortrag des Insolvenzschuldners 

zu stellen. 

 

bb) Modernere Rechtsanwendung 

 

Der Grundsatz, wonach jüngeres Recht sich im Zweifel gegenüber älterem 

Recht durchsetzt, streitet für § 97 Abs. 2 InsO. Grundsätzlich hebt jüngeres 

Recht widersprechendes älteres Recht auf (lex posterior derogat legi pri-

ori).993 § 852 ZPO ist eine ausgesprochen alte Vorschrift. Der Konflikt zwi-

schen der Mitwirkungspflicht des Schuldners und § 852 Abs. 1 ZPO stellt 

sich erst seit Einführung der Insolvenzordnung. Es handelt sich um ein 

„neues Problem“. Eine Neuregelung eines Komplexes setzt das bislang inso-

weit geltende ältere Recht außer Kraft, weil das bestehende Recht nun ein-

mal durch den Gesetzgeber abgeändert werden kann.994  

 

                                                           
993 Zippelius a.a.O. S. 40. 

994 Zippelius a.a.O. 
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Dieser Ansatz streitet dafür, einer jüngeren und sehr aktuell erst entstande-

nen Rechtsnorm bei einem Konflikt mit (deutlich) älterem Recht den Vorzug 

zu geben. Der Gesetzgeber der Insolvenzordnung hat eine solche Korrektur 

im Verhältnis zu § 852 ZPO ersichtlich nicht bewusst bezweckt. Der Vorrang 

der jüngeren Regelung gilt aber auch dann, wenn sie eine ältere Regelung 

nicht ausdrücklich aufhebt.995 Tendenziell wird auf diesem Wege auch eine 

allgemeine Harmonisierung der Rechtsanwendung mit dem aktuellen Recht 

erreicht. Der Pflichtteil ist in der Insolvenz angekommen. Daran knüpfen in-

solvenzrechtliche Folgen und Folgeprobleme an. Beispielsweise ist ein Treu-

händer in einem Verbraucherinsolvenzverfahren aus seinem Amt entlassen 

worden, weil er „die Realisierung des Pflichtteilsanspruches schuldhaft ver-

zögerte“.996 Auch das Vergütungsrecht wird tangiert. Ein im Einvernehmen 

mit dem Insolvenzschuldner realisierter Pflichtteilsanspruch erhöht die Be-

messungsgrundlage der Treuhändervergütung.997 Das moderne Recht ist 

ferner von einer Tendenz zur Abwägung im Einzelfall gekennzeichnet.998 Ein 

Grundaxiom moderner Gesetzgebungslehre ist es, komplexe Sachverhalte 

dadurch einzufangen, dass es eine Generalklausel mit Regelbeispielen und 

begründete Ausnahmen gibt.999 Die moderne Gesetzesauslegung und -

anwendung will so im Einzelfall zu letztlich sachgerechten und zweckmäßi-

gen Ergebnissen kommen.1000 Enthalten gesetzliche Regelungen einen 

Grundsatz, der nicht gilt, wenn das Ergebnis einem Beteiligten nicht zumut-

bar ist, so gibt das Gesetz selbst den Rechtsgrund dafür, im begründeten 

Einzelfall ausnahmsweise vom allgemeinen Regelfall abzuweichen. 

 

Bei Annahme einer Mitwirkungspflicht würde die Pflichtteilsproblematik sol-

chen modernen Rechtsvorstellungen entsprechend behandelt. § 97 Abs. 2 

InsO enthält einen Regelfall (Mitwirkungspflicht) und eine Ausnahme (Ent-

                                                           
995 Zippelius a.a.O. 

996  BGH NZI 2010, 998. 

997  BGH ZIP 2015, 1595. 

998 Leipold/Smid, S. 163. 

999 Leipold/Schlosser, S. 10. 

1000 Vgl. Palandt/Sprau, Einleitung Rn. 46. 
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fallen bei Unzumutbarkeit). Dem Ziel der modernen Rechtsanwendung, eine 

regelmäßige Rechtsfolge im Einzelfall aus guten Gründen ausnahmsweise 

suspendieren zu können, wird dieses Konstrukt uneingeschränkt gerecht. 

Im Rahmen von § 852 Abs. 1 ZPO fehlt ein solches, an sachgerechte (objekti-

ve) Kriterien anknüpfendes Regulativ hingegen. 

 

cc) Stimmiges Verhältnis zu benachbarten Rechtsproblemen 

 

Verschiedene benachbarte Rechtsprobleme werden ebenfalls zu bedenken 

sein. Beispielsweise ist das Verhältnis zu dem neuerdings anerkannten Ver-

ständnis von der normativen Gläubigerbenachteiligung bei der Insolvenzan-

fechtung1001 tangiert. Der Insolvenzschuldner kann, wenn ihn keine Mitwir-

kungspflicht trifft, den Erben unentgeltlich begünstigen, ohne dass die 

Gläubiger dagegen eine Handhabe hätten.1002 Dieses Ergebnis steht nicht 

außer jedem Zweifel. Eine neue massefreundliche Tendenz des Anfechtungs-

rechts, das die Literatur und der IX. Senat gerade entwickelt und angewen-

det haben, rückt möglicherweise auch die Person des Erben in ein anderes 

Licht. Natürlich wird er in den betroffenen Fällen in aller Regel die Insol-

venzsituation des Pflichtteilsberechtigten kennen und sich der Erkenntnis 

nicht verschließen können, dass seine Begünstigung zu Lasten der Gläubi-

gergemeinschaft geht. Da der Erbe im Rahmen von § 852 Abs. 1 ZPO keine 

irgend einforderbare „Rechtsposition“ gegenüber dem Schuldner inne hat, ist 

er im Grunde genommen haftungsrechtlich weit weniger schutzwürdig als 

beispielsweise ein Gläubiger, der in der Krise noch Zahlungen seines 

Schuldners erhalten hat. Immerhin hatte der Gläubiger einen Anspruch auf 

die (später anfechtbare) Zahlung. Ein gewisser Widerspruch liegt schon da-

rin, dass die Zahlung einer berechtigten Schuld etwa aus der Zeit vor dem 

Insolvenzantrag ggf. anfechtbar ist, hingegen die freigiebige unentgeltliche 

Begünstigung des Erben sogar bei laufendem Insolvenzverfahren möglich 

sein und endgültig Bestand haben soll. 

                                                           
1001 Vgl. Teil A. V. 3. 

1002 Jaeger/Henckel, § 9 KO Rn. 16. 
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Das Verhältnis zum Sozialhilferegress ist ebenfalls betroffen. Die Privilegie-

rung des Fiskus im Bereich des Sozialhilferegresses wird in der Insolvenzor-

dnung nicht ausdrücklich fortgeschrieben. Der Fiskus ist mit seinen An-

sprüchen normaler Tabellengläubiger und wird nach den allgemeinen Regeln 

der §§ 38 ff. InsO behandelt.1003 Nach § 87 InsO, der ab Verfahrenseröffnung 

gilt, können Insolvenzgläubiger ihre Forderungen nur noch nach den Vor-

schriften über das Insolvenzverfahren verfolgen. Der Grundsatz der par con-

ditio creditorum ist der zentrale Grundsatz des Gesamtvollstreckungs-

rechts,1004 und die Insolvenzordnung hat Vorrechte einzelner Gläubiger weit-

gehend abgeschafft.1005 Im Insolvenzfall haben regelmäßig die individuellen 

Normen zurückzutreten, weil eine Zwangsgemeinschaft der Gläubiger ent-

steht, denen die Einzelvollstreckung untersagt ist.1006 Weder die Insolvenz-

ordnung, noch das SGB enthalten Sonderregelungen, die eine bevorzugte 

Behandlung des öffentlichen Regressanspruches im Insolvenzfall vorsehen 

oder gar ein Aussonderungs- oder Absonderungsrecht des Fiskus am Pflicht-

teilsanspruch regeln. Mit dem Fiskus kann aber ggf. nur ein Einzelgläubiger, 

nicht hingegen der Insolvenzverwalter zwangsweise auf den Anspruch zu-

greifen. Ein einzelner Gläubiger könnte weiterreichende Befugnisse haben 

als der Insolvenzverwalter. Der Sozialhilferegress könnte - trotz laufendem 

Insolvenzverfahren - möglich bleiben. Eine Überleitung des Pflichtteilsan-

spruches könnte aber auch ausscheiden, weil an massezugehörigen Gegen-

ständen nach § 91 InsO keine Rechte einzelner Gläubiger mehr begründet 

werden können.1007 Dieser schwer zu lösende Konflikt wird aufgelöst, wenn 

im Insolvenzfall § 97 Abs. 2 InsO eingreift und sich die Frage der Zumutbar-

keit der Mitwirkung entsprechend den Härtefällen beim Sozialhilferegress 

beantwortet. 

 

 

                                                           
1003 Vgl. BGH ZinsO 2010, 1246 (zu § 7 Abs. 1 Satz 1 UVG). 

1004 Uhlenbruck/Pape, § 1 Rn. 2. 

1005 Uhlenbruck/Pape, § 1 Rn. 12. 

1006 Kilger, FS Merz (1992), S. 281. 

1007 So das OLG Köln, Beschluss vom 06.03.2013, Az. 2 U 160/12 Rn. 5 f. (juris). 
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Es könnte einem Gleichlauf geben. In genau den Fällen, in denen nach öf-

fentlichem Recht im Einzelfall ausnahmsweise kein Regress stattfinden 

kann,1008 bestünde, wenn man diesem Ansatz folgt, gleichlaufend auch keine 

Mitwirkungspflicht des Schuldners im Insolvenzverfahren. In allen anderen 

Fällen könnte der Verwalter den Anspruch für die Gesamtheit der Gläubiger 

durchsetzen. Damit wäre die Problematik der Privilegierung eines einzelnen 

Gläubigers nicht mehr relevant. Ggf. wäre sowohl für den Fiskus, wie auch 

für den Verwalter der Zugriff ausgeschlossen oder eröffnet. Damit könnte 

beim Pflichtteilsanspruch im Verhältnis zwischen dem Verwalter und dem 

Fiskus als Einzelgläubiger nach den allgemeinen Regeln verfahren werden, 

soweit es um Themen wie beispielsweise das Eingreifen der Rückschlagsper-

re (§ 88 InsO), die Anfechtung und die Absonderungsproblematik bei einer 

vorinsolvenzlichen Überleitung geht. 

 

4. Abwägung: offene Wertungsfrage 

 

In einer Zusammenschau der Ergebnisse der einzelnen Auslegungsmethoden 

ist zunächst festzustellen, dass es kein deutlich determiniertes Ergebnis 

gibt. Diese Feststellung ist geboten, da sich die herrschende Meinung bis-

lang mit der Möglichkeit, den besonderen Schutz des Pflichtteilsanspruches 

aus § 852 Abs. 1 ZPO auf die Einzelvollstreckung zu beschränken, nicht nä-

her befasst hat. Die Annahme, dass der Anspruch in der Insolvenz einem 

gesonderten Regelungsregime unterfällt und dass die speziellen gesetzlichen 

Regelungen der Insolvenzordnung § 852 Abs. 1 ZPO verdrängen, ist dogma-

tisch möglich. Es stehen sich zwei methodisch stimmig begründbare Alterna-

tiven gegenüber, und für beide Seiten lassen sich nach sämtlichen Ausle-

gungsmethoden gewichtige Argumente anführen. Die Frage, welcher Alterna-

tive der Vorzug zu geben ist, ist damit eine Wertungs- und Gewichtungsfra-

ge, zu der man geteilter Meinung sein kann. Den folgenden Aspekten sollte 

dabei ein besonderes Gewicht zukommen, auch wenn sie so bislang nicht in 

                                                           
1008 Zu sog. Härtefällen VGH Baden-Württemberg NJW 1991, 2922; BSG NZS 2011, 392. 



- 326 - 
 

der juristischen Diskussion gesehen werden und deshalb auch nicht be-

rücksichtigt wurden. Sie streiten für ein neues Verständnis, das den Pflicht-

teil im Insolvenzfall aus dem Schutz des § 852 Abs. 1 ZPO herausnimmt und 

den §§ 80 Abs. 1, 97 Abs. 2 InsO unterwirft. 

 

a) Nach ratio legis der §§ 35 Abs.1, 36 Abs. 1 InsO kein Gleichlauf beim 

Pflichtteil 

 

Besonderes Gewicht für die Frage, ob der durch § 852 Abs. 1 ZPO vermittelte 

Schutz des Pflichtteilsanspruchs als eine auch in der Insolvenz anzuerken-

nende Rechtsposition anzusehen ist, hat nach hiesigem Dafürhalten das 

Grundverständnis der §§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1 InsO. Dies sind die beiden für 

den Pfändungsschutz im Insolvenzfall zentralen Vorschriften. Ein Gleichlauf 

des Insolvenzverfahrens mit der Einzelvollstreckung liegt auf den ersten 

Blick zwar nahe, weil sich der Vollstreckungszugriff in der Einzelvollstre-

ckung und der Insolvenzbeschlag nicht grundlegend unterscheiden, wie die 

ausdrückliche Bezugnahme auf viele Vorschriften der §§ 850 ff. ZPO belegt. 

Bei genauerer Betrachtung muss der besondere Schutz des Pflichtteils aber 

nicht dem Teilbereich zugeordnet werden, der gleichlaufend geschützt ist. 

Die Systematik und ratio legis der betroffenen gesetzlichen Regelungen in 

der Insolvenzordnung streiten eher dagegen. Die überzeugende insolvenz-

rechtliche Rechtsgrundlage für die Übernahme des § 852 Abs. 1 ZPO fehlt. 

Bereits die Aufspaltung des vormaligen § 1 Abs. 1 KO in eine allgemeine Vor-

schrift wie § 35 Abs. 1 InsO, die im Grundsatz sämtliches Vermögen des 

Schuldners erfasst, und eine nachfolgende gesonderte Ausnahmeregelung 

(§ 36 InsO) kann als Ausdruck einer im Grundsatz umfassenden Insolvenz-

masse und einer möglichst weitgehend gewollten Erfassung des Vermögens 

des Schuldners interpretiert werden. 

 

Zentrale Bedeutung kommt damit und überhaupt nach hiesigem Verständ-

nis § 36 Abs. 1 InsO zu. Die Vorschrift wird als die für die Verzahnung des 

Vollstreckungsschutzes in Einzel- und Gesamtvollstreckung zentral zustän-
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dige Sonderregelung anzusehen sein. Sie ist als Ausnahme von § 35 Abs. 1 

InsO konzipiert, so dass der positive Nachweis zu fordern sein wird, dass sie 

die Privilegierung des Pflichtteilsanspruches im Insolvenzverfahren trägt und 

rechtfertigt. Dieser Nachweis fehlt. Zum einen ist sie, wie oben aufgezeigt1009, 

mit der Konstruktion einer Verwertungsschranke nicht in Einklang zu brin-

gen, was zur Folge hat, dass die gesamte Paragraphenkette, die die Verwer-

tung in der Insolvenz betrifft (§§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1, 80 Abs. 1, 159, 97 

Abs. 2 InsO), beim Pflichtteil außer Kraft gesetzt erscheint. Hinzu kommt der 

allgemein anerkannte Gesetzeszweck des § 36 Abs. 1 InsO. Die Vorschrift 

soll anerkanntermaßen (nur) sicherstellen, dass auch im Insolvenzverfahren 

das Existenzminimum des Schuldners unangetastet bleibt.1010 Legt man die-

sen engen Zweck zugrunde, stellt die Norm keine ausreichende Grundlage 

dafür dar, eine für den Schuldner in keiner Weise existenzielle Pfändungs-

schutzvorschrift im Insolvenzfall anzuwenden. Dass § 852 Abs. 1 ZPO ledig-

lich eine im wirtschaftlichen Ergebnis fremdnützige Entscheidungsfreiheit 

schützt, wird feststehen. Der Schuldner ist wirtschaftlich gesehen im Insol-

venzfall ohnehin - jedenfalls in den Fällen der Restschuldbefreiung – nur 

noch sehr beschränkt bzw. oftmals gar nicht mehr betroffen. Wirtschaftlich 

sind der Erbe auf der einen und die Gesamtheit der Gläubiger auf der ande-

ren Seite betroffen. Stellt man auf einen (beschränkten) Gesetzeszweck des 

§ 36 Abs. 1 InsO ab, der nur den Schuldner persönlich betrifft, verbleiben 

damit im Rahmen der für eine Anwendungsproblematik wohl wichtigsten 

Auslegungsmethode, den systematischen und teleologischen Überlegungen, 

im Ergebnis erhebliche Zweifel, auf welche überzeugende Argumentation die 

Geltung des § 852 Abs. 1 ZPO im modernen Insolvenzrecht überhaupt ge-

stützt werden kann. Es geht letztlich darum, ob einer sehr alten und wohl 

wenig geglückten Sondervorschrift aus der Einzelvollstreckung, die dort be-

reits erheblichen Korrekturen unterworfen wird, um den (angenommenen) 

Gesetzeszweck zu erreichen, in einem eigenständigen Rechtsbereich wie dem 

Insolvenzrecht ein Primat gegenüber neuen, modernen Regelungen einge-

                                                           
1009 Oben unter 1. b). 

1010 Oben unter 2. c) bb). 
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räumt wird, obwohl deren Grundaussagen dem diametral entgegenstehen. 

Der Sonderstatus des Schuldners, in der Pflichtteilsfrage den Erben nach 

freiem Gutdünken unentgeltlich begünstigen zu können, ist aus Sicht der 

Insolvenzordnung betrachtet ein Verstoß gegen anerkannte Grundsätze und 

Ziele der Gesamtvollstreckung.1011 Aus der Insolvenzordnung und insbeson-

dere aus dem Gesetzeszweck des § 36 Abs. 1 InsO lässt sich kein belastba-

res oder gar zwingendes Gebot entnehmen, das Bestimmungsrecht des 

Pflichtteilsberechtigten im Insolvenzverfahren zu schützen. Es bedarf einer 

extensiven Auslegung der Vorschrift, um daraus die Gleichstellung des 

Pflichtteilsanspruches mit Erbschaft und Vermächtnis zu rechtfertigen. § 83 

Abs. 1 InsO spricht ebenso dagegen, wie das Kernverständnis des Schutzbe-

reiches von § 36 Abs. 1 InsO. 

 

b) Wirtschaftliche Betrachtungsweise gewichtiger als formale Argumen-

te 

 

Für die Beachtung des § 852 Abs. 1 ZPO im Insolvenzfall streiten keine wirt-

schaftlichen, sondern eher formale Argumente. Es gibt das formale Argu-

ment vom gebotenen Gleichlauf von Einzel- und Gesamtvollstreckung, sowie 

die bestreitbare Auffassung von einer sozusagen selbstredend auch in der 

Insolvenz zu beachtenden generellen Entscheidungsbefugnis des Schuldners 

in der Pflichtteilsfrage. Im Grunde genommen ist das Ergebnis einer solchen 

Übernahme in die Insolvenz vor allem wirtschaftlich kaum zu verstehen. Für 

den Fall der Nachtragsverteilung wird allgemein betont, die nachträglich ein-

tretende Aufhebung der Verwertungsschranke beim Pflichtteil, der im eröff-

neten Verfahren entstanden sei, dürfe nicht dem Schuldner persönlich zu-

gutekommen.1012 Wäre der Schuldner untätig geblieben und wäre dieses 

Verhalten dem Erben, der ihm oftmals nahesteht, zugutegekommen, hätten 

die Gläubiger dagegen aber keine Handhabe gehabt. 

 

                                                           
1011 Oben unter 2. c) aa). 

1012 Lehmann S. 36. 
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Der entscheidende Unterschied knüpft an einer Stelle an, die ausschließlich 

formal überhaupt noch irgend nachvollziehbar ist, bei wirtschaftlicher Be-

trachtungsweise aber wenig überzeugt. Dass es für die Haftungsfrage im In-

solvenzverfahren entscheidend auf die Person des Begünstigten - der Erbe 

oder der Schuldner persönlich - ankommt, ist aus Gläubigersicht betrachtet 

eine eigenartige Konsequenz aus § 852 Abs. 1 ZPO, und das Ergebnis er-

scheint in gewissen Fällen richtiggehend willkürlich, etwa wenn beide in 

häuslicher Wirtschaftsgemeinschaft stehen. Ob der Pflichtteil respektive sein 

Wert der Ehefrau des Schuldners zufällt oder seinen Kindern oder ihm per-

sönlich, macht formal betrachtet natürlich einen großen Unterschied aus. 

Dass die in solchen Fällen gegebene gemeinschaftliche wirtschaftliche Nut-

zung des Anspruches aus Gläubigersicht das eigentliche Problem darstellt, 

liegt aber auf der Hand.1013 Eine überzeugende inhaltliche Begründung für 

ein im Grunde genommen „unerträgliches“ wirtschaftliches Ergebnis1014 bie-

tet die herrschende Meinung nicht an. Man mag diese Konsequenz generell 

und auch in der Einzelvollstreckung sehen und als nun einmal geltendes 

Recht bezeichnen und hinnehmen. Das Pflichtteilsrecht ist allgemein durch 

eine formale und starre Struktur gekennzeichnet.1015 Diese Konstellationen 

aus der Einzelvollstreckung aber auch noch in die Insolvenz hineinzutragen, 

und dafür eine Vorschrift wie § 36 Abs. 1 InsO zu bemühen, die vereinfacht 

gesprochen nur das persönliche Existenzminimum des Schuldners sichern 

will, ist nicht überzeugend oder gar zwingend. Verbleibt wenigstens noch die 

sonstige persönliche Haftung ihres Schuldners, mag den Gläubigern ein sol-

ches Privileg zuzumuten sein. Insbesondere bei den verbreiteten Privatinsol-

venzverfahren mit Restschuldbefreiung ist die wirtschaftliche Konsequenz, 

dass den Gläubigern vom Schuldner ein werthaltiger Pflichtteilsanspruch 

vorenthalten und ihm familiär nahestehende Dritte im gemeinsamen Inte-

resse frei begünstigt werden können, im Grunde genommen grob unbillig 

und nicht hinnehmbar. 

                                                           
1013 Zur parallel zu sehenden Erbausschlagung ebenso Bartels S. 54. 

1014 Hellwig FS Martitz, S. 157, 158; vgl. Bartels a.a.O. 

1015 BGH NJW 2002, 672; BGHZ 88, 102, 106. 
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c) Formale Abwägung § 852 Abs. 1 ZPO versus § 97 Abs. 2 InsO 

 

Bei dem Widerstreit zwischen Freiheiten des Schuldners auf der einen und 

Verpflichtungen des Schuldners auf der anderen Seite ist eine spezifisch in-

solvenzrechtliche Sichtweise möglich. Soweit das persönliche Bestimmungs-

recht des pflichtteilsberechtigten Schuldners und sein Umfang betroffen 

sind, ist es eine Frage der Grundhaltung, wieviel Gewicht der insolvenzrecht-

lichen Beschränkung der Schuldnerbefugnisse auf ein absolutes Minimum 

gegeben wird. Der traditionelle Schutz des erbrechtlichen Erwerbs erfährt 

ggf. eine Einschränkung. Eine Vorschrift aus der ZPO will die Entschei-

dungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten schützen. Eine Vorschrift der In-

solvenzordnung will den insolventen Schuldner dazu verpflichten, nach Kräf-

ten bei der noch bestmöglichen Befriedung seiner Gläubiger aus seinem un-

zulänglichen Vermögen mitzuwirken. Bei zwei solchermaßen konkurrieren-

den Rechtsvorschriften und sich überschneidenden Regelungskomplexen ist 

im Rahmen der teleologischen Reduktion nach wertenden Gesichtspunkten 

zu entscheiden, welcher der beiden Alternativen man den Vorzug gibt.1016 Es 

gibt vor allem an dieser Stelle der Diskussion kein determiniertes Ergebnis, 

sondern nur unterschiedliche Gewichtungsmöglichkeiten. Die Auffassung 

der herrschenden Meinung kann als eine traditionelle, erbrechtlichen 

Grundverständnissen nahestehende Auffassung begriffen werden. Sie hat 

damit naturgemäß den Schutz eines jeden Erwerbs von Todes wegen und 

damit auch den Schutz des Pflichtteils vor dem Gläubigerzugriff im Blick, 

der aus diesem erbrechtlichen Blickwinkel betrachtet in der Insolvenz natür-

lich genauso geboten ist wie in der Einzelvollstreckung. Mit einem „moder-

nen insolvenzrechtlichen Ansatz“ ist ebenso gut vertretbar, den Pflichtteils-

anspruch generell unter die Mitwirkungspflicht im Insolvenzfall zu fas-

sen.1017  

 

                                                           
1016 Larenz S. 255 oben. 

1017 Busch, ZVI 2011, 77, 80 f. 
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Das direkte Verhältnis zwischen § 97 Abs. 2 InsO und § 852 Abs. 1 ZPO ist 

wenig erörtert und deshalb bislang auch nicht beachtet worden, dass eine 

ganze Reihe sehr guter Argumente auch eher formaler Art für die Anwen-

dung des § 97 Abs. 2 InsO streiten. Die Mitwirkungspflicht ergibt sich aus 

dem Insolvenzrecht, also dem im Verhältnis zur Einzelvollstreckung stärke-

ren und primär maßgeblichen Recht (§ 4 InsO). Die Regelung fördert das 

primäre Verfahrensziel einer bestmöglichen Gläubigerbefriedigung (§ 1 S. 1 

InsO). Ferner erscheint es möglich, § 97 Abs. 2 InsO als eine die Entschei-

dungsfreiheit des Schuldners einschränkende lex specialis zu sehen, die 

wiederum nach § 4 InsO den Rückgriff auf § 852 ZPO ausschließt. Ein weite-

rer gewichtiger Aspekt liegt darin, dass sich der Insolvenzfall mit seiner ge-

nerellen, gesetzlich gesondert geregelten Mitwirkungspflicht erheblich von 

der Einzelvollstreckung unterscheidet, in der es keine generelle Mitwir-

kungspflicht des Schuldners gibt. Die Insolvenzordnung regelt hingegen ei-

nen Grundsatz der Mitwirkungspflicht, und auch seine Beschränkung wird 

(alleine) in § 97 Abs. 2 InsO geregelt; ist dem Schuldner die Mitwirkung aus-

nahmsweise nicht zumutbar, schuldet er sie nicht.1018 Die Annahme, dass 

mit diesen speziellen Regelungen in der Insolvenzordnung die Entschei-

dungsfreiheit des Schuldners bei massezugehörigen Gegenständen aufgrund 

insolvenzspezifischer Besonderheiten eingeschränkt ist, stellt eine stimmige 

und gewichtige Argumentation dar. Auch diese Konsequenz kann außerdem 

wiederum als ein Folgeproblem der herrschenden Meinung gesehen werden: 

gehört der Pflichtteil vor Bedingungseintritt zur Masse, so unterfällt er damit 

dem Regime des Insolvenzrechts. Dem Insolvenzbeschlag kommt eine um-

fassende Wirkung zu.1019 Individuelle Normen haben zurückzutreten.1020 Die 

Beschränkung der Vollstreckung ist die Ausnahme.1021  

 

                                                           
1018 Vgl. MüKo/Passauer/Stephan, § 97 InsO Rn. 33. 

1019 Schulte S. 41. 

1020 Kilger, FS Merz, S. 281. 

1021 OLG Naumburg, OLGE 40, 154 (1920). 
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Es erscheint somit überzeugend, dass dem Verwalter der Weg über § 97 Abs. 

2 InsO offen steht und der Schutzbereich des § 852 Abs. 1 ZPO nach der 

Entscheidung aus dem 123. Band ein weiteres Mal in grundsätzlicher Art 

und Weise teleologisch reduziert werden muss. 

 

d) Mitwirkungspflicht ermöglicht sachgerechte Einzelfallentscheidun-

gen 

 

Ein weiteres teleologisches Argument bestätigt dieses Ergebnis zusätzlich. In 

den Fällen, in denen der Schuldner keinerlei sachliche Rechtfertigung für 

einen Schutz seiner Entscheidungsfreiheit vorbringen kann und ihm also die 

Mitwirkung an der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches offensichtlich 

zugemutet werden kann, steht der dargestellte Konflikt auf dem eigentlichen 

Prüfstand. Der "Schutz" des § 852 Abs. 1 ZPO wird dem Schuldner auch bei 

Entscheidungen ohne überzeugende sachliche Rechtfertigung zugestanden. 

Nur bei einem Vorrang des § 97 Abs. 2 InsO wird das im Einzelfall gerechte 

Ergebnis erzielt, dass der Anspruch in solchen Fällen dem Verwalterzugriff 

unterliegt. Kommt es auf objektive Kriterien an, kann auf diesem Wege sogar 

eine gewisse Harmonisierung der Anwendungsbereiche von § 852 Abs. 1 ZPO 

und § 97 Abs. 2 InsO erreicht werden. Das Ziel, den Pflichtteilsanspruch ei-

nem besonderen Schutz zu unterstellen, würde im Insolvenzverfahren aller-

dings nicht durch eine freie Möglichkeit des Schuldners, den Zugriff zu un-

terbinden geschützt, sondern nur im Rahmen der Begrenzung seiner Mitwir-

kungspflicht auf ein ihm zumutbares Maß beachtet. Im Rahmen der Frage, 

ob ihm die Mitwirkung zugemutet werden kann, bestünde die Möglichkeit, 

eine familiäre Rücksichtnahme zu beachten. Die Frage würde - objektiv - 

durch das Insolvenzgericht geprüft. Der Schuldner müsste vortragen, aus 

welchen nachvollziehbaren Gründen heraus die Geltendmachung des 

Pflichtteilsanspruches in der Hand des Insolvenzverwalters ihm nicht zuge-

mutet werden könne. 
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Bei Bestehen solcher Gründe könnte die Mitwirkungspflicht zumindest auf-

geschoben sein,1022 oder auch komplett entfallen, so dass ausnahmsweise 

kein Zugriff auf den Pflichtteilsanspruch möglich wäre. Eine Vereitelung der 

Vollstreckung ohne sachliche Rechtfertigung wäre dem Schuldner hingegen 

versagt. Im Allgemeinen wäre er zur Mitwirkung bei der Verfolgung des An-

spruches für die Gläubigergemeinschaft verpflichtet.1023  

 

Bei diesem Verständnis würde im Streitfall eine formale Klärung durch das 

Insolvenzgericht erfolgen (§ 98 InsO). Diese Einzelfallprüfung wird einer rigo-

rosen Beachtung einer jeden auch noch so problematischen persönlichen 

Entscheidung des Insolvenzschuldners vorzuziehen sein. Außerdem bliebe 

auch eine einvernehmliche Regelung zwischen dem Schuldner und dem In-

solvenzverwalter möglich etwa dahingehend, dass der Anspruch gemein-

schaftlich verfolgt und der Schuldner am Erlös beteiligt wird.1024 Solche Vor-

stellungen von der Behandlung eines werthaltigen Pflichtteilsanspruches im 

Insolvenzfall entsprechen modernen Wirtschafts- und Rechtsgrundsätzen. 

Darin läge ein weiterer deutlicher Vorzug gegenüber einer Auffassung, die 

willkürliche Entscheidungen und offensichtlichen Missbrauch hinnehmen 

muss.1025 

 

                                                           
1022 Vgl. BGH NJW 2013, 870 (Aufschub, wenn der Nachlass erst versilbert werden muss, 

um die Obliegenheit aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO nachkommen zu können). 

1023 Die Erteilung einer schriftlichen Erklärung, mit der Geltendmachung des Anspruches 

durch den Insolvenzverwalter einverstanden zu sein, wird die geschuldete Handlung 

sein, da sie als Einziehungsermächtigung und aufgrund des darin liegenden Verzichts 

auf den Vollstreckungsschutz (nach BGH ZIP 2015, 1595) dem Verwalter die außerge-

richtliche und erforderlichenfalls gerichtliche Verfolgung des Anspruches ermöglicht. 

Führt der Verwalter daraufhin ein Anerkenntnis herbei oder macht er den Anspruch 

rechtshängig, kann wie im 123. Band argumentiert werden, dass die Voraussetzungen 

des § 852 Abs. 1 ZPO nicht gegen den Willen des Schuldners herbeigeführt wurden. 

1024 Vgl. Marotzke, ZVI 2003, 309. 

1025 Zur sog. Verlagerungsmöglichkeit im Rahmen von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO vgl. Teil D. 

III. 4. c). 
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e) Folge: Grundlegend neues Verständnis von § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Folge der hier vertretenen Auffassung wäre allerdings auch ein grundlegend 

neues generelles Verständnis von § 852 Abs. 1 ZPO. Die Vorschrift gäbe dem 

Schuldner die spezielle Befugnis, im Hinblick auf seine familiäre Verbindung 

zum Erblasser ausnahmsweise - und zu seinem eigenen Nachteil und aus-

schließlich zu Gunsten des Erben - den Gläubigerzugriff auf den Pflichtteils-

anspruch zu vereiteln. Diese Befugnis stünde ihm so aber nach der hiesigen, 

im Gegensatz zur traditionellen Meinung stehenden und deshalb als modern 

bezeichneten Auffassung, ausschließlich in der Einzelvollstreckung zu. Die 

Möglichkeit, zum eigenen Nachteil den Erben zu schonen, bestünde nur, so-

lange keine Insolvenz eintritt. Solange sonstiges Vermögen vorhanden ist, 

könnte der Pflichtteil aus der Haftung herausgehalten werden. Ist das sons-

tige Vermögen aufgebraucht und reicht es zur Befriedigung der Gläubiger 

nicht aus, benötigt der Schuldner im Rahmen der dann eintretenden Ge-

samtvollstreckung hingegen auch diesen letzten, nach der umfassenden Ein-

zelvollstreckung verbliebenen Wert. Es gibt Nachbarländer, die einen solchen 

abgestuften Zugriff auf vergleichbare erbrechtliche Ansprüche zulassen. Im 

schweizerischen Recht und in Frankreich gilt eine Art Ersatzhaftung des 

Pflichtteils, die erst eingreift, wenn der Gläubiger gegen seinen Schuldner 

erfolglos vollstreckt hat.1026 Ein solches Ergebnis erscheint sachgerecht und 

nach dem oben Gesagten de lege lata möglich. Eine Korrektur der sich aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO ergebenden Konsequenz über § 97 Abs. 2 InsO wird bis-

lang aber nur ganz vereinzelt erwogen.1027  

 

Den Insolvenzfall generell anders zu sehen als die Einzelvollstreckung würde 

somit eine neuerliche Abkehr von anerkannten Grundsätzen bedeuten. Diese 

Entwicklung könnte allerdings vollstreckungs- und insolvenzrechtlich be-

trachtet durchaus als stringent eingeordnet werden. 

                                                           
1026 Haas/Vogel S. 173 f. 

1027 Busch a.a.O. 
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Mit der Entscheidung aus dem 123. Band ist im Jahre 1993, also noch zu 

Zeiten der Konkursordnung, eine erste gewichtige Korrektur des Verständ-

nisses von § 852 Abs. 1 ZPO hin zu einer auch der Gläubigerseite gegenüber 

sachgerechten, wirtschaftlich orientierten Auslegung der Vorschrift erfolgt. 

Im Zuge der Insolvenzrechtsreform könnte eine zweite Korrektur anerkannt 

werden, die zwischen der Behandlung des Pflichtteilsanspruches in der Ein-

zelvollstreckung und dem gesetzlich seit 1999 neu geregelten Insolvenzfall 

aus guten Gründen differenziert. 

 

Die dem Insolvenzschuldner nach herrschender Meinung mögliche grundlo-

se unentgeltliche Begünstigung des Erben schädigt - wirtschaftlich und 

normativ betrachtet - die Gläubigergesamtheit, ohne dass dafür eine sach-

lich durchschlagend überzeugende Rechtfertigung gegeben werden kann. 

Das allgemeine Argument, die Entschließungsfreiheit des Schuldners sei 

gemäß § 852 Abs. 1 ZPO vor den Interessen der Gläubiger des Pflichtteilsbe-

rechtigten geschützt,1028 überzeugt nicht (mehr), seit sich aus § 97 Abs. 2 

InsO ein grundlegend anderes Verständnis begründen lässt. 

                                                           
1028 Rößler a.a.O. Rn. 4. 
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D. Fallgruppe 4: Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO 

 

Im Rahmen der 4. Fallgruppe geht es um Privatinsolvenzen mit Restschuld-

befreiung und dabei speziell um den Zeitraum der sog. Wohlverhaltensperio-

de. Der Schuldner kann in einem Privatinsolvenzverfahren einen Pflichtteils-

anspruch zu einer Zeit erwerben, zu der das eigentliche Insolvenzverfahren 

bereits aufgehoben wurde (§ 200 InsO). Sein Entschuldungsverfahren befin-

det sich also bereits in der sich anschließenden Wohlverhaltensphase. In 

diesem Verfahrensabschnitt greift eine gesondert gesetzlich geregelte Her-

ausgabeobliegenheit aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ein. Nach dieser Vorschrift 

hat der Schuldner einen Erwerb von Todes wegen zur Hälfte seines Wertes 

an den Treuhänder herauszugeben. Beim Pflichtteilsanspruch stellt sich die 

Frage, ob nach dieser Regelung eine Obliegenheit des Schuldners besteht, 

den Anspruch gegenüber dem Erben geltend zu machen und seinen hälfti-

gen Wert den Gläubigern zur Verfügung zu stellen, oder ob der Pflichtteilsbe-

rechtigte auch in diesem Verfahrensstadium über die Geltendmachung des 

Anspruches frei entscheiden kann, ohne die Versagung der Restschuldbe-

freiung nach § 300 InsO zu riskieren.1029 

 

I. Keine Obliegenheit (Rspr. des IX. Senats) 

 

Der IX. Senat hat sich in einem Beschluss vom 25.6.20091030 mit den Oblie-

genheiten des Schuldners bei einem in der Wohlverhaltensperiode entstan-

denen Pflichtteilanspruch befasst. Zu entscheiden war genau den Fall, den 

er in der Entscheidung vom 18.12.2008 noch offen lassen konnte, weil dort 

der Anspruch bereits im eröffneten Verfahren entstanden war.1031 Nach dem 

Leitsatz der BGH-Entscheidung vom 25.06.2009 stellt der Verzicht auf die 

Geltendmachung eines Pflichtteilsanspruchs in der Wohlverhaltensphase 

keine Obliegenheitsverletzung des Schuldners dar. 

                                                           
1029 Erforderlich ist ein Versagungsantrag eines Gläubigers, § 296 Abs. 1 Satz 1 InsO. 

1030  BGH NJW-RR 2010, 121 = NZI 2009, 563. 

1031  BGH NJW 2009, 1750. 
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Eine Obliegenheit, den Pflichtteilsanspruch geltend zu machen und die Hälf-

te des dadurch erworbenen Betrages an den Treuhänder abzuführen, habe 

die Schuldnerin nicht getroffen. Der Verzicht auf die Geltendmachung eines 

Pflichtteilsanspruchs in der Wohlverhaltensphase stelle - ebenso wie die 

Ausschlagung einer Erbschaft oder der Verzicht auf ein Vermächtnis - keine 

Obliegenheitsverletzung dar. Der Halbteilungsgrundsatz des § 295 Abs. 1 

Nr. 2 InsO greife erst ein, wenn der Schuldner die Erbschaft angenommen 

oder den Pflichtteilsanspruch rechtshängig gemacht habe oder dieser aner-

kannt sei. Zwar könne dem Wortlaut der Vorschrift nicht eindeutig entnom-

men werden, ob den Schuldner in der Wohlverhaltensphase die Obliegenheit 

treffe, eine Erbschaft nicht auszuschlagen oder einen Pflichtteilsanspruch 

gelten zu machen. Sinn und Zweck der Vorschrift verböten es aber, dem 

Schuldner eine entsprechende Pflicht aufzuerlegen. Die Regelung solle den 

Schuldner davon abhalten, durch Ausschlagung der Erbschaft oder in ande-

rer Weise dafür zu sorgen, dass ihm das betroffene Vermögen während der 

Wohlverhaltensphase gar nicht zufällt.1032 Gehörte es nach den Vorstellun-

gen des Gesetzgebers zu den Obliegenheiten des Schuldners, in der Wohl-

verhaltensphase eine Erbschaft nicht auszuschlagen und Pflichtteilsansprü-

che geltend zu machen, hätte es einer entsprechenden Regelung nicht be-

durft. Die Halbteilung und der mit ihr bezweckte Anreiz, die Erbschaft nicht 

auszuschlagen und keine Maßnahmen zu treffen, um einen Erwerb von To-

des wegen in der Wohlverhaltensphase nicht anfallen zu lassen, hätten dann 

keinen Sinn. Der Gesetzgeber sei somit auch für die Wohlverhaltensphase 

von der vollen Dispositionsbefugnis des Schuldners ausgegangen, wie sie im 

eröffneten Verfahren im Anschluss an die frühere Bestimmung des § 9 KO in 

§ 83 InsO gesetzlich geregelt sei.1033 

 

 

 

                                                           
1032  BT-Drucks. 12/2443 S. 192. 

1033  BGH a.a.O. (Rn. 14). 
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Der IX. Senat verweist weiter auf die persönliche Prägung des erbrechtlichen 

Erwerbs. Die Entscheidung über die Erbausschlagung und die Geltendma-

chung eines Pflichtteils sei auch in der Wohlverhaltensphase höchstpersön-

licher Natur. Der persönliche Charakter des Ausschlagungsrechts,1034 der 

auf den besonderen Beziehungen des Erben zum Erblasser beruhe, sei auch 

in der Wohlverhaltensphase zu beachten und dürfe nicht durch einen mit-

telbaren Zwang zur Annahme der Erbschaft oder Geltendmachung des 

Pflichtteils unterlaufen werden, der sich ergeben würde, wenn man schon 

die Erbausschlagung selbst oder den Verzicht auf die Geltendmachung eines 

Pflichtteils als Obliegenheitspflichtverletzung im Sinne des § 295 Abs. 1 Nr. 2 

InsO ansähe.1035  

 

Der IX. Senat hat diese Rechtsauffassung später fortgeführt und in einem 

weiteren Beschluss vom 10.3.20111036 entschieden, dass den Schuldner 

auch bei einem Vermächtnis, das er in der Wohlverhaltensperiode erwirbt, 

keine Herausgabeobliegenheit treffe. In dieser Entscheidung hat er auch den 

gar nicht streitgegenständlichen Fall des Pflichtteilsanspruches nochmals 

ausdrücklich angesprochen. Beim Vermächtnis sei - wie beim Pflichtteilsan-

spruch - auch hinzunehmen, dass der Schuldner seinen Erwerb zeitlich ver-

lagern und das Vermächtnis erst nach Erteilung der Restschuldbefreiung 

annehmen könne.1037 Nach diesem obiter dictum ist es auch beim Pflicht-

teilsanspruch möglich, mit dem Rechtserwerb bis zur Erteilung der Rest-

schuldbefreiung zuzuwarten. Der IX. Senat lässt die Verlagerungsmöglich-

keit ausdrücklich zu. 

 

                                                           
1034  Staudinger/Otte, BGB [Neubearb. 2000], § 1942 Rn. 14 f.; MünchKomm-

InsO/Schumann, § 83 Rn. 4. 

1035  BGH a.a.O. (Rn. 15). 

1036 BGH, Beschluss vom 10.03.2011, Az. IX ZB 168/09, NZI 2011, 329. 

1037  BGH a.a.O. (Rn. 7). 
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II. Auffassung der Literatur  

 

Vor der Entscheidung des IX. Senats aus dem Jahre 2009 war die Frage, ob 

es zu den Obliegenheiten des Schuldners gehört, einen ihm in der Wohlver-

haltensphase anfallenden Pflichtteilsanspruch zu verfolgen, nicht unumstrit-

ten. Der Meinungsstand wird in der Entscheidung dargestellt. Eine ganz 

überwiegende Auffassung hat bereits vor den BGH-Entscheidungen eine Ob-

liegenheit verneint, weil es in der alleinigen persönlichen Entscheidungs-

macht des Schuldners liege, ob er eine Erbschaft annehme oder ausschlage. 

Der Verzicht auf einen Pflichtteil bedeute ebensowenig eine Obliegenheitsver-

letzung wie die Ausschlagung einer Erbschaft.1038 Nach einer Mindermei-

nung sollten die Ausschlagung einer Erbschaft und der Verzicht auf die Gel-

tendmachung eines Pflichtteilsanspruchs dagegen Obliegenheitspflichtverlet-

zungen gemäß § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO sein, weil es zu den Pflichten des 

Schuldners gehöre, zumindest einen Teil der Erbschaft seinen Gläubigern 

zugänglich zu machen.1039 Heute nimmt eine inzwischen deutlich herr-

schende Meinung an, dass auch der auf Restschuldbefreiung bedachte 

Schuldner in der Entscheidung frei sei, ob er den Pflichtteilsanspruch verfol-

gen möchte. Eine Obliegenheit zur Geltendmachung bestehe nicht.1040 Zur 

Begründung werden teilweise dieselben Argumente angeführt wie im Rah-

men der Behandlung der Problematik im eröffneten Verfahren. 

 

                                                           
1038  Andres/Leithaus, InsO § 295 Rn. 5; FK-InsO/Ahrens, 5. Aufl. § 295 Rn. 42; Graf-

Schlicker/Kexel, InsO § 295 Rn. 10; HK-InsO/Landfermann, 5. Aufl. § 295 Rn. 14; 

HmbKomm-InsO/Streck, 3. Aufl. § 295 Rn. 10; MünchKomm-InsO/Schumann, § 83 

Rn. 4; MünchKomm-InsO/Ehricke, § 295 Rn. 64; Römermann in Nerlich/Römermann 

a.a.O. § 295 Rn. 26 f; Uhlenbruck/Vallender, InsO 12. Aufl. § 295 Rn. 34 f; Wenzel in 

Kübler/Prütting/Bork, InsO § 295 Rn. 19b; Messner ZVI 2004, 433, 434, 439; Döbe-

reiner, Die Restschuldbefreiung nach der Insolvenzordnung, 1997 S. 166;  

Fuchs in Kölner Schrift zur Insolvenzordnung, 2. Aufl. S. 1742 Rn. 183; Mohrbut-

ter/Ringstmeier/Pape, Handbuch der Insolvenzverwaltung, § 17 Rn. 142. 

1039 Dieckmann in Leipold S. 127, 131 f; Bartels, KTS 2003, 41, 64 ff; Thora, ZInsO 2002, 

176, 178 f. 

1040 Haas/Vogel S. 189 m.N.; Uhlenbruck/Sternal, § 295 Rn. 26; Graf-Schlicker/Kexel, 

§ 295 Rn. 6. 
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Eine Obliegenheit, den Anspruch zur Erlangung der Restschuldbefreiung 

geltend zu machen, könne zu einer familieninternen Konfliktsituation füh-

ren, und dieses sei dem Schuldner bei Abwägung seiner Interessen mit de-

nen der Insolvenzgläubiger nicht zuzumuten.1041 Solle ein Vermögensgegen-

stand in einem Insolvenzverfahren nicht dem Zugriff der Gläubigergemein-

schaft unterliegen, könne für das sich daran anschließende Restschuldbe-

freiungsverfahren nichts anderes gelten.1042 Dies gelte umso mehr, als nach 

dem Wortlaut des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf das tatsächlich erworbene 

Vermögen und nicht auf die Möglichkeit des Erwerbes abzustellen sei.1043 

Teilweise wird bezweifelt, dass Pflichtteilsansprüche überhaupt unter den 

von dieser Obliegenheit erfassten Erwerb von Todes wegen fallen.1044 An an-

derer Stelle wird etwas widersprüchlich ausgeführt, dass einerseits eine Ob-

liegenheit zur Geltendmachung des entstandenen Pflichtteilsanspruches be-

stehe, dass dies andererseits jedoch nicht ausschließe, auf den Anspruch zu 

verzichten bzw. ihn auszuschlagen.1045  

 

Bis auf die aus heutiger Sicht vereinzelt gebliebenen älteren Stimmen in der 

Literatur wird dem Schuldner somit von der herrschenden Meinung die Mög-

lichkeit zugestanden, auf einen in der Wohlverhaltensperiode entstandenen 

Pflichtteilsanspruch zu verzichten, ohne dass darin ein Verstoß gegen die 

Obliegenheit aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO liegt. Zu der darüber hinausgehen-

den Möglichkeit, seinen Rechtserwerb gezielt in die Zeit nach Erteilung der 

Restschuldbefreiung zu verlagern, gibt es zwar vereinzelte Stimmen, die das 

unbefriedigende Ergebnis kritisieren. So habe es der Schuldner in der Hand, 

letztlich auf das gesamte Vermögen, das er von Todes wegen erwirbt, zu-

rückzugreifen.1046  

 

                                                           
1041 MüKo/Ehricke, § 295 Rn. 57; FK-InsO/Ahrens, § 295 Rn. 86. 

1042 Uhlenbruck/Sternal, § 295 Rn. 25. 

1043 Nehrlich/Römermann, § 295 Rn. 22. 

1044 Nehrlich/Römermann a.a.O. Rn. 24. 

1045 MüKo/Ehricke, § 295 Rn. 57; FK-InsO/Ahrens, § 295 Rn. 86. 

1046 Uhlenbruck/Sternal, § 295 Rn. 27; Thora, ZinsO 2002, 176, 179. 
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Eine eindeutige Festlegung darauf, dass entgegen der Rechtsprechung des 

IX. Senats eine Obliegenheitsverletzung des Schuldners vorliegt, wenn er 

seinen Rechtserwerb gezielt in die Zeit nach seiner Entschuldung legt, ist in 

der Literatur zuletzt nicht ersichtlich gewesen.1047 Der Schuldner erhält so-

mit nach derzeit gefestigter Auffassung, wie bereits in der Einleitung darge-

stellt, in solchen Fällen im wirtschaftlichen Ergebnis die Erteilung der Rest-

schuldbefreiung und zusätzlich den Pflichtteil frei zu seinem persönlichen 

Nutzen. 

  

                                                           
1047 Zweifelnd Herrler a.a.O. 
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III. Eigene wertende Betrachtung 

 

1. Nach dem Wortlaut des Gesetzes Herausgabeobliegenheit 

 

Gemäß § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO obliegt es dem Schuldner, in dem Zeitraum 

zwischen Beendigung des Insolvenzverfahrens und dem Ende der Abtre-

tungsfrist dasjenige Vermögen, das er von Todes wegen oder mit Rücksicht 

auf ein künftiges Erbrecht erwirbt, zur Hälfte seines Wertes an den Treu-

händer herauszugeben. Nach diesem Gesetzeswortlaut ist zunächst zu klä-

ren, ob der Pflichtteilsanspruch in diesem Zusammenhang ebenso, wie es 

bei § 1374 Abs. 2 BGB unstreitig der Fall ist, unter das Tatbestandsmerkmal 

des Erwerbs von Todes wegen fällt.1048 Dies wird bei einem im Erbrecht des 

BGB geregelten und kraft Gesetzes mit dem Erbfall entstehenden Anspruch 

(§ 2317 Abs. 1 BGB) kaum bezweifelt werden können. Es entspricht auch 

der weit überwiegenden Ansicht zu § 295 InsO.1049 Die Gesetzesbegrün-

dung1050 nimmt ausdrücklich auf § 1374 Abs. 2 BGB Bezug, der nach allge-

meiner Meinung den Pflichtteilsanspruch umfasst.1051 Dem Wortlaut nach 

findet der Halbteilungsgrundsatz auf den Erwerb des Pflichtteilsanspruches 

Anwendung.1052 Dass der mit dem Erbfall entstehende Anspruch eines na-

hen Angehörigen grammatikalisch unter den Erwerb von Todes wegen ge-

fasst werden kann, erscheint nicht wirklich zweifelhaft. Die eigentliche Prob-

lematik ist nicht bei der Frage anzusiedeln, ob er zu den betroffenen Vermö-

genswerten zählt, sondern bei der Frage, wie sich sein Erwerb vollzieht und 

welche Anforderungen das Gesetz insoweit für das Eingreifen der Herausga-

beobliegenheit aufstellt. An dieser Stelle wird - schon im Rahmen der Ausle-

gung nach dem Gesetzeswortlaut - eine von der herrschenden Meinung ab-

weichende Sichtweise geboten sein. 

 

                                                           
1048 MünchKomm-InsO/Ehricke, § 295 Rn. 57; Nehrlich/Römermann, § 295 Rn. 24. 

1049 Uhlenbruck/Vallender, § 295 Rn. 32 m.N. 

1050 Begr. RegE RWS-Dok., S. 548. 

1051 Vgl. Palandt/Brudermüller, § 1374 Rn. 10. 

1052 Haas/Vogel S. 189 (Rn. 99 m.N.). 
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Nach dem Gesetzeswortlaut greift die Obliegenheit zur Herausgabe des hälf-

tigen Wertes ein bei Vermögen, das der Schuldner von Todes wegen „er-

wirbt“. Der Pflichtteilsanspruch ist sogleich mit seiner Entstehung kraft Ge-

setzes unter den Tatbestand des § 295 Seite 1 Nr. 2 InsO zu subsumie-

ren.1053 Da der Schuldner einen Pflichtteilsanspruch mit dessen Entstehung 

kraft Gesetzes erwirbt (§ 2317 Abs. 1 BGB), ist mit dem Anfall der gesetzliche 

Tatbestand der Obliegenheit erfüllt. Es liegt nach dem Wortlaut des Gesetzes 

sogleich mit dem Erbfall ein Erwerb von Todes wegen vor, der die Obliegen-

heit auslöst, diesen zur Hälfte seines Wertes an den Treuhänder herauszu-

geben. 

 

Dieser Befund wird kaum bezweifelt werden können. Der IX. Senat spricht in 

seiner Entscheidung vom 25.6.2009 den Gesetzeswortlaut des § 295 Abs. 1 

Nr. 2 InsO denn auch auf eine sehr spezielle Art und Weise gesondert an. 

Zwar könne dem Wortlaut der Vorschrift nicht eindeutig entnommen wer-

den, ob den Schuldner in der Wohlverhaltensphase die Obliegenheit treffe, 

eine Erbschaft nicht auszuschlagen oder einen Pflichtteilsanspruch geltend 

zu machen, Sinn und Zweck der Vorschrift verböten es aber, dem Schuldner 

eine entsprechende Pflicht aufzuerlegen.1054 Mit dieser Herangehensweise 

wird auf eine Frage abgestellt, die das Gesetz selbstredend nicht beantwor-

tet, weil sie sich für das Gesetz - nach seinem Wortlaut - gar nicht stellt. Vo-

raussetzung für das Eingreifen der Obliegenheit ist alleine ein Erwerb von 

Todes wegen. Soweit der IX. Senat offenbar annimmt, dass beim Pflichtteils-

anspruch nur dann ein von der Herausgabepflicht erfasster „Erwerb“ im 

Sinne der Vorschrift vorliege, wenn der Anspruch nach seiner Entstehung 

auch noch zusätzlich vom Schuldner geltend gemacht wurde, ist dies vom 

Wortlaut der Norm nicht gefordert und nicht gedeckt. 

 

 

                                                           
1053 Ebenso Lehmann S. 152 m.N. 

1054 BGH a.a.O. (Rn. 14). 
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Anders als beispielsweise gesetzliche Regelungen im Steuerrecht (§§ 3 Abs. 1 

Nr. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 b ErbStG und § 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG) stellt die Insol-

venzordnung nicht darauf ab, dass der Anspruch geltend gemacht worden 

sein muss. Die Obliegenheit greift ein, wenn der Schuldner Vermögen von 

Todes wegen „erwirbt“. Der Erwerb mit dem Erbfall kraft Gesetzes (§ 2317 

Abs. 1 BGB) liegt auch ohne eine (spätere) Geltendmachung vor bzw. setzt 

diese den Erwerb denklogisch voraus. Der zivilrechtliche Erwerb erfolgt auch 

ohne Rücksicht auf (und unter Umständen sogar gegen) den Willen des 

Pflichtteilsberechtigten.1055 Dieser Von-Selbst-Erwerb ist beim Pflichtteil be-

grifflich gesehen der Erwerb von Todes wegen. Eine Ausschlagung kommt 

nicht in Betracht.1056 Der dingliche Rechtserwerb vollzieht sich nach herr-

schender Meinung zivilrechtlich unabhängig davon, ob der Berechtigte den 

Anspruch geltend macht.1057 Damit kommt es für § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO 

grundsätzlich schon nicht auf die Geltendmachung des Pflichtteilsanspru-

ches an. Es kommt aber, und dies darf zusätzlich betont werden, auch in 

keiner Weise darauf an, ob der Berechtigte die Geltendmachung des Anspru-

ches bis zum Eintritt der Voraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO vorange-

trieben hat. Die Regelung aus dem Recht der Zwangsvollstreckung in der 

ZPO, die sich naturgemäß nicht mit den Voraussetzungen für eine Ent-

schuldung befasst, sondern mit den Pfändbarkeitsvoraussetzungen in der 

Einzelvollstreckung ohnehin einen völlig anderen Regelungsgehalt hat, gilt 

nach dem Gesetzeswortlaut weder direkt, noch etwa mittelbar durch eine 

gesondert geregelte Bezugnahme. § 295 InsO enthält keinen Zusatz, wonach 

§ 852 Abs. 1 ZPO entsprechend gilt. Nach § 4 Abs. 1 InsO gelten die Vor-

schriften der ZPO nur dann subsidiär, wenn die Insolvenzordnung nichts 

anderes regelt. Die allgemeine Regelung für den Erwerb von Todes wegen in 

§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO stellt aber eine lex specialis für die Behandlung erb-

rechtlichen Erwerbs in der Wohlverhaltensperiode dar. Die Befreiung von 

den im Insolvenzverfahren nicht erfüllten Verbindlichkeiten erfolgt gemäß 

§ 286 InsO alleine nach Maßgabe der §§ 287 bis 303 InsO. 

                                                           
1055 Haas/Vogel S. 179 Rn. 41 m.N. 

1056  Bartels, KTS 2003, 41, 66. 

1057  A.A. nur Crezelius a.a.O., der einen verhaltenen Anspruch annimmt. 
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Die Vorschrift des § 852 Abs. 1 ZPO kann darüber hinaus auch nach ihrem 

eigenen Wortlaut keine Anwendung finden. Ein jeder Rückgriff scheitert da-

ran, dass es keinen Teilbereich gibt, in dem sich ihr Anwendungsbereich mit 

den Voraussetzungen zur Erlangung der Restschuldbefreiung überschneidet. 

Die althergebrachte Regelung der ZPO berührt - nach ihrem Wortlaut, bei 

Tatbestand und Rechtsfolge - die Frage der 1999 eingeführten Obliegenhei-

ten aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO gar nicht. Nach § 852 Abs. 1 ZPO gibt es 

zwei Voraussetzungen, unter denen der Anspruch in der Einzelvollstreckung 

der Pfändung unterliegt. Die Frage, welche Voraussetzungen vom Schuldner 

bei einem Erwerb von Todes wegen zu erfüllen sind, um Restschuldbefreiung 

zu erlangen, liegt tatbestandlich außerhalb der in § 852 Abs. 1 ZPO geregel-

ten Fragestellung. Weder das Herbeiführen der Rechtshängigkeit, noch ein 

Anerkenntnis eines Pflichtteilsanspruches kann sprachlich als ein Erwerbs-

tatbestand im Sinne von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO begriffen werden, weil der 

Erwerb denknotwendigerweise vor der Geltendmachung eines Rechtes erfolgt 

sein muss. Und auch die ausgesprochene Rechtsfolge ist weder vollständig, 

noch teilweise deckungsgleich. Im ersten Falle regelt eine Vorschrift, dass 

der Pflichtteilsanspruch nur unter gewissen Voraussetzungen der Vollstre-

ckung unterliegt. Im zweiten Falle geht es darum, ob den Insolvenzschuldner 

eine Obliegenheit trifft, deren Erfüllung das Insolvenzgericht ggf. vor der 

Entscheidung über die Befreiung von den ihm sonst verbleibenden Restver-

bindlichkeiten zu prüfen hat. Nach dem Gesetzeswortlaut haben § 852 Abs. 

1 ZPO und § 295 Abs. 1 Nr. 2 ZPO danach weder bei den tatbestandlichen 

Voraussetzungen, noch bei der ausgesprochenen Rechtsfolge einen gemein-

samen Anwendungsbereich. Die Rechtsauffassung des IX. Senats und der 

ihm folgenden herrschenden Meinung ist mit dem Gesetzeswortlaut nicht zu 

vereinbaren. Nach dem Gesetzestext greift die insolvenzrechtliche Obliegen-

heit unabhängig davon ein, ob der entstandene Anspruch im Sinne von 

§ 852 Abs. 1 ZPO geltend gemacht wurde. Fällt dem Schuldner in der Wohl-

verhaltensperiode ein Pflichtteil zu, liegt alleine darin ein Erwerb von Todes 

wegen. § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO greift sofort ein. 
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2. Wille des Gesetzgebers: Erwerb von Todes wegen anzutasten 

 

Die Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO soll, so argumentiert die herr-

schende Meinung, nach dem Willen des Gesetzgebers beim Pflichtteilsan-

spruch nicht eingreifen, weil er eine Anreizlösung gewählt hat. Sie stellt hier-

für auf die Gesetzesmaterialien ab. Eine Herausgabeobliegenheit beim 

Pflichtteilsanspruch lasse sich nicht mit dem vom Gesetzgeber gewollten An-

reizprinzip vereinbaren. Gehörte es nach den Vorstellungen des Gesetzgebers 

zu den Obliegenheiten des Schuldners, in der Wohlverhaltensphase Pflicht-

teilsansprüche geltend zu machen, hätte es einer entsprechenden Regelung 

nicht bedurft. Die Halbteilung und der mit ihr bezweckte Anreiz, die Erb-

schaft nicht auszuschlagen und keine Maßnahmen zu treffen, um Erwerb 

von Todes wegen in der Wohlverhaltensphase nicht anfallen zu lassen, hät-

ten dann keinen Sinn.1058  

 

Dem kann so nicht uneingeschränkt gefolgt werden. Es gibt auch Äußerun-

gen des Gesetzgebers, die in eine andere Richtung gehen. In den Gesetzes-

materialien zu § 295 InsO findet sich die einleitende Grundaussage des Ge-

setzgebers, dass es unbillig wäre, dem Schuldner die Restschuldbefreiung zu 

gewähren, ohne dass er ererbtes Vermögen antasten müsse.1059 Diese 

grundsätzliche Haltung des Gesetzgebers im einleitenden Satz der Materia-

lien ist den später erst folgenden Ausführungen, aus denen die Anreizlösung 

abgeleitet wird, vorangestellt. Wenn zur Erlangung der Restschuldbefreiung 

ein Erwerb von Todes wegen angetastet werden sollte, weil alles andere un-

billig wäre, ist ein freies Entscheidungsrecht des Schuldners problematisch. 

Unterwirft man ihn keiner effektiven Verpflichtung, sondern lässt es mit der 

herrschenden Meinung ausreichen, dass für ihn ein gewisser Anreiz zu Gel-

tendmachung des Anspruches vorhanden sein soll, ist er ohne weiteres in 

der Lage, seinen Erwerb unangetastet zu lassen. Der Schuldner muss seinen 

                                                           
1058 BGH NZI 2009, 563 (Rn. 14). 

1059 Begr. RegE, RWS-Dok. 18, S. 548 (Nummer 2). 
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Anspruch nicht antasten und erhält gleichwohl Schuldbefreiung. Das wollte 

der Gesetzgeber ersichtlich nicht. Dass ein Erwerb von Todes wegen unange-

tastet bleiben kann, ist nach seiner ausdrücklichen Formulierung in den 

Gesetzesmaterialien unbillig. Es erscheint deshalb schon im Ausgangspunkt 

fraglich, ob sich die herrschende Meinung zu Recht auf den Willen des Ge-

setzgebers stützen kann. 

 

Die Argumentation der herrschenden Meinung umfasst außerdem einheit-

lich Erbschaften, Vermächtnisse und den Pflichtteilsanspruch. Die Anreizlö-

sung beziehe sich in gleicher Weise auf alle drei Rechte. Auch diese Annah-

me ist nicht zwingend den Materialien zu entnehmen. Denkbar ist eine dem 

materiellen Recht folgende Differenzierung, bei welcher der Anreizmecha-

nismus nur die Erbschaft und das Vermächtnis erfasst, weil hier der 

Rechtserwerb schon zivilrechtlich von der Annahme abhängt, wohingegen 

der Pflichtteilsanspruch - entsprechend dem Gesetzeswortlaut - stets und 

unabhängig von seiner Geltendmachung mit seiner Entstehung kraft Geset-

zes unter die Obliegenheit fällt. Die Gesetzesmaterialen erwähnen den 

Pflichtteil nicht ausdrücklich. Eine ausdrückliche belastbare Stellungnahme 

konkret zu seiner Behandlung im Rahmen von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO gibt 

es nicht. Die Erläuterungen des Gesetzgebers beziehen sich allgemein auf 

einen Erwerb von Todes wegen und behandeln stellenweise konkret und 

ausdrücklich nur die Erbschaft. Eine Obliegenheit, den vollen Wert an den 

Treuhänder abzuführen, würde danach in vielen Fällen dazu führen, dass 

der Schuldner durch Ausschlagung oder in sonstiger Weise dafür sorgt, dass 

ihm das betreffende Vermögen gar nicht zufällt. Offenbar vor allem wegen 

der Möglichkeit zur Ausschlagung bei Erbschaft und Vermächtnis wurde die 

Notwendigkeit eines Anreizes gesehen, sie trotz Insolvenz anzunehmen. Nur 

diese Besonderheit wird vom Gesetzgeber ausdrücklich angesprochen. Seine 

Aussage, der Schuldner solle auch nicht „auf andere Weise“ den Erwerb ver-

hindern, bleibt hingegen schon allgemein.1060  

 

                                                           
1060 Begr. RegE a.a.O. 
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Ob und ggf. wie im einzelnen diese Aussagen in den Materialien überhaupt 

auf die spezielle Pflichtteilsproblematik übertragen werden können, kann 

nicht zweifelsfrei festgestellt werden. Die abschließende Bemerkung, wonach 

die gewählte Formulierung gewährleiste, dass ein anderer Erwerb von Todes 

wegen oder mit Rücksicht auf ein künftiges Erbrecht „ebenso wie eine Erb-

schaft“ behandelt werde, lässt sich zwar auch auf den Pflichtteil beziehen. 

Eine dezidierte Befassung der Materialien mit der Problematik, ob die Anreiz-

lösung auch für den Pflichtteilsanspruch gilt, oder gar die ausdrückliche 

Feststellung, dass seine Geltendmachung erforderlich ist, um die hälftige 

Herausgabeobliegenheit auszulösen, gibt es freilich nicht. Es verbleibt die 

Möglichkeit, dass das spezielle Pflichtteilsproblem im Zusammenhang mit 

den Ausführungen zur Anreizlösung nicht gesehen oder bewusst nicht ge-

nauer erörtert wurde, vielleicht auch, weil die Fassung des Gesetzeswortlau-

tes als hinreichende Klärung anzusehen ist. Eine jede ausdrückliche Bemer-

kung speziell zum Pflichtteil fehlt in diesem Zusammenhang jedenfalls.1061  

 

Das Argument, die Anreizlösung mache nur Sinn, wenn der Schuldner über 

den Pflichtteilsanspruch frei disponieren könne, stellt ebenfalls keine Wie-

dergabe eines vom Gesetzgeber ausdrücklich geäußerten Willens dar. Der 

Pflichtteil wird in den Materialien nicht in diesem Sinne angesprochen. Die 

belastbare Aussage, diese Annahme gelte auch beim Pflichtteilsanspruch, 

obwohl er nicht ausgeschlagen werden kann, fehlt. Der Wille des Gesetzge-

bers bleibt offen, und die Rückschlüsse der herrschenden Meinung sind 

nicht zwingend. Bei einer differenzierten Betrachtungsweise kann ein Ne-

beneinander der Anreizlösung (ausschließlich für Erbschaften und Ver-

mächtnisse) und einer generellen Obliegenheit, den Pflichtteilsanspruch zu 

verfolgen und seinen Wert hälftig an den Treuhänder heraus zu geben, 

durchaus Sinn machen. 

 

                                                           
1061 Vgl. Begr. RegE a.a.O. 
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Ein dergestalt modifiziertes Verständnis von der Anreizlösung erscheint so-

gar sachgerecht und vorzugswürdig. Ist zum Beispiel ein Erbe gar nicht 

pflichtteilsberechtigt, macht für ihn diese Anreizlösung in ganz besonderem 

Maße Sinn, weil bei einer Ausschlagung er persönlich und seine Gläubiger 

gänzlich leer ausgehen. Der Schuldner kann sich durch Annahme der Erb-

schaft zumindest deren hälftigen Wert sichern, mag auch die zweite Hälfte 

an seine Gläubiger gehen. In Fällen ohne Pflichtteilsrecht macht die Anreiz-

lösung somit stets Sinn. 

 

Eine modifizierte Anreizlösung macht aber auch bei einem pflichtteilsberech-

tigten Erben Sinn. Nimmt er die Erbschaft an, erhält er die ihm persönlich 

verbleibenden 50 % aus dem vollen Wert seines Erbes. Schlägt er aus, kann 

er persönlich mit 50 % des Pflichtteils nur die Hälfte dessen erlangen. Für 

eine Anreizlösung verbleibt bei dem Schuldner zufallenden Erbschaften so-

mit auf jeden Fall ein sinnvoller Anwendungsbereich, auch wenn der Pflicht-

teil stets geltend zu machen ist. Da diese Argumentation auch für wertmäßig 

über dem Pflichtteil liegende Vermächtnisse gilt, kann im Rahmen einer An-

reizlösung sinnvoll zwischen Erbschaften und Vermächtnissen auf der einen 

und Pflichtteilsansprüchen auf der anderen Seite differenziert werden. In 

vielen Fällen wird trotz der Annahme, dass der Pflichtteilsanspruch auf je-

den Fall geltend zu machen ist, ein Anreiz des Schuldners verbleiben, sich 

eine weitergehende Teilhabe am Nachlass (hälftig) zu sichern und deswegen 

Erbschaften und Vermächtnisse nicht auszuschlagen.  

 

Diese Auffassung lässt sich auch mit dem weiteren Argument des Gesetzge-

bers vereinbaren, dass der Schuldner einen Erwerb auch auf sonstige Weise 

verhindern kann und deshalb für ihn ein Anreiz bestehen soll, von solchen 

Maßnahmen abzusehen. Selbst und gerade wenn der Pflichtteil grundsätz-

lich geltend zu machen ist, verbleibt in allen Fällen dieser in den Gesetzes-

materialien angesprochene Anreiz, nicht auf sonstige Weise den Erwerb zu 

vereiteln. Zu denken ist an verdeckte Schmälerungen des Nachlasses vor o-

der nach dem Erbfall, an denen der Schuldner beteiligt sein kann. In Be-
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tracht kommt auch der Anreiz, nicht auf den Pflichtteil nach § 2346 Abs. 2 

BGB zu verzichten, nicht auf eine Pflichtteilsentziehung hinzuwirken und 

nicht die Voraussetzungen für eine Pflichtteilsentziehung (§ 2333 BGB) 

wahrheitswidrig zu bestätigen. Dass nur der hälftige Wert herauszugeben 

ist, kann in all diesen Fällen ein Anreiz für den Schuldner sein, den Erwerb 

eines werthaltigen Pflichtteilsanspruchs und die effektive Möglichkeit seiner 

Durchsetzung nicht dolos zu beeinträchtigen. 

 

Die Argumentation der herrschenden Meinung, wegen der Anreizlösung 

müsse der Schuldner frei entscheiden können, weil die Obliegenheit sonst 

keinen Sinn mache, ist somit nicht überzeugend. Die Bemerkung, der sons-

tige Erwerb von Todes wegen solle wie die Erbschaft behandelt werden, 

schließt es nicht aus, die beim Pflichtteil bestehenden Besonderheiten - wie 

das Fehlen einer Ausschlagungsmöglichkeit - zu beachten. Eine gegenüber 

Erbschaft und Vermächtnis unterschiedliche Behandlung ist im Rahmen 

einer modifizierten Anreizlösung sehr wohl möglich. Ein ausdrücklicher Wille 

des Gesetzgebers, das vom IX. Senat angenommene oder ein an den obigen 

Ausführungen orientiertes Verständnis der „Anreizlösung“ zu bevorzugen, ist 

nicht ersichtlich. Für beide Alternativen gilt, dass im konkreten Einzelfall  

- auch wenn der Pflichtteilsanspruch stets unter die Herausgabeobliegenheit 

fällt - ein Anreiz für den Schuldner verbleiben kann, als Erbe oder Ver-

mächtnisnehmer die Halbteilung mit den Gläubigern zu wählen, oder sich 

zumindest den hälftigen Wert seines Pflichtteils zu sichern. Der Pflichtteils-

anspruch kann unter diesem Aspekt betrachtet der Obliegenheit des § 295 

Abs. 1 Nr. 2 InsO unterworfen werden, ohne die Anreizlösung generell zu 

konterkarieren. 
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3. Gesetzessystematik 

 

a) Eigenständiges Verfahren nach §§ 286 ff. InsO 

 

Im Rahmen der systematischen Überlegungen wird die Problematik in die 

generelle Systematik der Obliegenheiten zur Erlangung der Restschuldbe-

freiung (§§ 290, 295 InsO) einzuordnen sein. Diese Vorschriften knüpfen da-

ran an, dass der Schuldner Restschuldbefreiung erhalten möchte und ihm 

deshalb gesonderte Pflichten aufzuerlegen und ihm Vermögensopfer abzu-

verlangen sind. Noch vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung wurde darauf 

hingewiesen, dass von einem auf Restschuldbefreiung bedachten Schuldner 

erwartet werden könne, dass er bestimmte Vermögenswerte der Vertei-

lungsmasse zuführt, die mit Rücksicht auf die Entscheidungsfreiheit bei 

Schuldnern, die nicht auf eine Restschuldbefreiung aus sind, der Masse vor-

enthalten werden können.1062  

 

Die Privilegierung des Pflichtteilsanspruches in die Wohlverhaltensperiode 

hinein ist somit nicht zwingend. Nach der Gesetzessystematik liegen dem 

gleich zwei notwendige Zwischenschritte zugrunde. Der Schutz des Pflicht-

teilsanspruches wird aus der Einzelvollstreckung in das eröffnete Insolvenz-

verfahren übernommen. Aus dem eröffneten Insolvenzverfahren soll er so-

dann gar noch in die Wohlverhaltensperiode hinein gelten. Zwischen der 

Einzelvollstreckung, dem eröffneten Insolvenzverfahren und der Wohlverhal-

tensperiode mit ihren gesonderten Voraussetzungen zur Erlangung der Rest-

schuldbefreiung wird richtigerweise zu differenzieren sein. Nach der Recht-

sprechung des IX. Senats handelt es sich insbesondere auch im Verhältnis 

zwischen dem eröffneten Insolvenzverfahren und der sich anschließenden 

Wohlverhaltensperiode um zwei unterschiedliche Verfahrensarten mit ge-

sonderten Regelungen, die nicht unbesehen in den jeweils anderen Verfah-

                                                           
1062 Leipold/Dieckmann S. 133. 
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rensteil übertragen werden können.1063 Es gibt systematische Unterschiede 

zwischen dem Insolvenzverfahren und der sich anschließenden Wohlverhal-

tensperiode.1064 Beim Erwerb von Todes wegen ist dies offensichtlich. Die im 

eröffneten Verfahren geltenden Obliegenheiten des § 290 InsO enthalten kei-

ne gesonderte Regelung für einen erbrechtlichen Erwerb. In der Wohlverhal-

tensperiode gilt demgegenüber mit § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO eine gesonderte 

Vorschrift für den Erwerb von Todes wegen.1065 Wenn der Gesetzgeber eine 

gesonderte, nur für einen bestimmten Verfahrensabschnitt geltende Oblie-

genheit geschaffen hat, steht fest, dass zwei Verfahrensabschnitte unter-

schiedlichen Regelungen und damit einem unterschiedlichen Regime unter-

fallen sollten und müssen. 

 

Ferner muss, wenn in einem Verfahrensabschnitt schon eine spezielle Oblie-

genheit gilt, diese wohl zwingend dem Schuldner auch etwas abverlangen. 

Mit dem einschränkenden Verständnis der herrschenden Meinung ist dies 

aber nicht der Fall. Da der pflichtteilsberechtigte Schuldner nach h. M. un-

tätig bleiben und auf seinen Anspruch sogar verzichten darf, treffen ihn trotz 

einer speziellen gesetzlichen Sonderregelung keinerlei Pflichten. Er steht wie 

im eröffneten Verfahren, in dem es keine Regelung über eine Obliegenheit 

gibt. § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO läuft damit beim Pflichtteil leer bzw. wird keine 

Obliegenheit begründet, sondern dem Schuldner quasi eine Offerte unter-

breitet: er darf bei einer Entscheidung im Sinne der Gläubiger den hälftigen 

Wert des Erwerbs persönlich behalten. Ob diese Herangehensweise bei Erb-

schaften und Vermächtnissen - wegen der zivilrechtlichen Ausgestaltung des 

Erwerbs - alternativlos oder zumindest sinnvoll war, kann dahinstehen. Je-

denfalls beim Pflichtteilsanspruch kann aus guten Gründen die Obliegenheit 

des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO so begriffen werden, dass dem Schuldner etwas 

abverlangt wird. Bleibt er in seiner Entscheidung völlig frei, wird die dort 

                                                           
1063 BGH NJW 2013, 2973 (Rn. 13); beispielsweise wurde die ursprünglich nur in der 

Wohlverhaltensperiode bestehende Erwerbsobliegenheit des Schuldners (§ 295 Abs. 

1 Nr. 1 InsO) erst durch die gesonderte neue Vorschrift des § 287b InsO auf das er-

öffnete Verfahren erstreckt, vgl. HambKomm-InsO/Streck, § 287b InsO (Rn. 1, 5). 

1064 BGH a.a.O. 

1065 Vgl. BGH NZI 2009, 563. 



- 353 - 
 

normierte Obliegenheit - beim Pflichtteilsanspruch sozusagen ohne Not - ei-

ner jeden Effektivität beraubt. Wenn schon eine gesonderte gesetzliche Ob-

liegenheit normiert wurde, ist nicht einzusehen, dass sie durch einen für 

diesen Verfahrensabschnitt nicht gesetzlich vorgesehenen Vorbehalt der 

freien Entscheidung des Verpflichteten ihren Sinn verliert. 

 

Eine Kontrollüberlegung belegt dies zusätzlich. § 83 Abs. 1 InsO gilt nur im 

eröffneten Verfahren und nur für Erbschaften und Vermächtnisse. Es gibt 

keine Vorschrift in den Regelungen zur Wohlverhaltensperiode, die für die-

sen Verfahrensabschnitt den Schutz der persönlichen Entscheidungsfreihei-

ten des Schuldners anordnet und sie so in diesen Verfahrensabschnitt 

übernimmt, so dass ein weiterer Schutz schon für Erbschaften und Ver-

mächtnisse nicht feststeht.1066 Der Pflichtteilsanspruch, der nach allgemei-

ner Meinung ohnehin nicht unter § 83 Abs. 1 InsO fällt,1067 wir danach in 

der Wohlverhaltensperiode nicht einfach wie Erbschaften und Vermächtnis-

se im eröffneten Verfahren behandelt werden können. Statt § 295 Abs. 1 Nr. 

2 InsO (wörtlich) anzuwenden, wendet die herrschende Meinung im Ergebnis 

§ 83 Abs. 1 InsO (sinngemäß) an. Das überzeugt in der Sache und auch von 

der Gesetzessystematik her nicht. 

 

b) Mittelbarer Zwang bei Obliegenheiten (natürlich) zulässig 

 

Ein weiteres Argument im Beschluss des IX. Senats vom 25.06.2009 geht 

dahin, der Schuldner könne nicht über eine entsprechende Obliegenheit mit-

telbar gezwungen werden, den Pflichtteil einzufordern.1068 Diese Argumenta-

tion verstößt gegen ein sonst allgemein anerkanntes Verständnis von der 

Wirkungsweise einer Obliegenheit. Auch bei Bejahung einer Obliegenheit 

bleibt die Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten gegen eine Geltendma-

chung seines Anspruches durchaus möglich. Er muss nur entscheiden, ob 

                                                           
1066 Vgl. Dieckmann a.a.O. 

1067 Vgl. nur Uhlenbruck, § 83 InsO Rn. 13. 

1068 BGH NJW-RR 2010, 121 (Rn. 14). 
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er die damit verbundene negative Konsequenz, keine Restschuldbefreiung zu 

erlangen, dafür in Kauf nimmt. Solche mittelbaren Nachteile werden demje-

nigen, den eine Obliegenheit trifft, auch an anderer Stelle zugemutet. Inso-

weit wird ein Gleichlauf geboten sein.  

 

aa) Gleichlauf mit Deckung der Verfahrenskosten (§ 4a InsO) 

 

Die Frage, ob der Insolvenzschuldner im Rahmen einer Obliegenheit gehal-

ten sein kann, seinen Anspruch zu verfolgen und einzusetzen, stellt sich 

auch an anderer Stelle im Insolvenzrecht. Gemäß § 4a InsO kann ein auf 

Restschuldbefreiung bedachter Schuldner beantragen, dass ihm die Verfah-

renskosten bis zur Erteilung der Restschuldbefreiung gestundet werden, so-

weit sein Vermögen voraussichtlich nicht ausreichen wird, um diese Kosten 

zu decken. Das Verfahren kann in diesem Fall ohne den sonst notwendigen 

Kostenvorschuss eröffnet werden (§ 4a Abs. 3 InsO), was vielen mittellosen 

Schuldnern überhaupt erst den Zugang zu dem Verfahren eröffnet. Gemäß 

§ 4b InsO kann das Gericht außerdem nach der Erteilung der Restschuldbe-

freiung die gestundeten Kosten beim Schuldner einfordern. Die Entschei-

dung über die Rückforderung kann Stundungen vorsehen und von Raten-

zahlungen abhängig gemacht und später jederzeit geändert werden, soweit 

sich die maßgeblichen persönlichen oder wirtschaftlichen Verhältnisse des 

Schuldners wesentlich geändert haben. Den Schuldner trifft hier eine Anzei-

gepflicht. Erst vier Jahre nach Beendigung des Verfahrens ist eine Änderung 

zum Nachteil des Schuldners endgültig ausgeschlossen (§ 4b Abs. 2 Satz 4 

InsO). Grundsätzlich trifft den Schuldner im Bereich der Verfahrenskosten 

nach diesen Regeln somit die Obliegenheit, sein eigenes pfändbares Vermö-

gen einzusetzen und das Gericht über einen Rechtserwerb zu unterrichten. 

Beim Pflichtteil ist somit für einen Zeitraum von rund 10 Jahren ein Aufei-

nandertreffen dieser Obliegenheiten mit einem Erwerb eines Pflichtteilsan-

spruches denkbar. 
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Das LG Koblenz hat angenommen, dass der Pflichtteil trotz § 852 Abs. 1 ZPO 

zur Deckung der Verfahrenskosten einzusetzen ist. Wegen eines werthaltigen 

Pflichtteilsanspruches hat es dem Schuldner die Stundung der Verfahrens-

kosten (§ 4a InsO) verweigert.1069 Grundsätzlich verbleibe die freie Entschei-

dung darüber, ob der Schuldner einen Pflichtteilsanspruch geltend machen 

wolle, bei ihm. Wenn er sich aber gegen die Geltendmachung entscheide, 

könne er ein Entschuldungsverfahren nicht auf Stundungsbasis beantragen. 

Die Stundung sei ihm zu versagen.1070 In der Literatur wird angenommen, 

dass im Insolvenzfall bei den Kosten wie im Recht der Prozesskostenhilfe zu 

verfahren sei.1071 Auch im Bereich der Prozesskostenhilfe wird die Geltend-

machung des Pflichtteils gefordert.1072 Betreibt der Pflichtteilsberechtigte ein 

gerichtliches Verfahren, kann er nicht geltend machen, dass ein ihm zu-

stehender Pflichtteilsanspruch vernachlässigt werden dürfe. Ein Verbot, da-

mit mittelbar die Verfolgung des Anspruches zu verlangen, gibt es im Be-

reich der Verfahrenskosten nicht. Der Schuldner kann danach mittelbar ge-

zwungen sein, einen ihm angefallenen Pflichtteilsanspruch zu verfolgen, um 

die Kosten des Insolvenzverfahrens aufzubringen. Dem Schuldner ist zuzu-

muten, dass er sich zwar frei entscheiden kann, bei einer gewissen Ent-

scheidung aber ihm negative Konsequenzen hinzunehmen hat.1073 Es würde 

eine pro-fiskalische Differenzierung bedeuten, wenn eine Obliegenheit und 

damit ein solcher mittelbarer Zwang nur bei der Aufbringung der Verfah-

renskosten zulässig wäre, nicht hingegen bei den Obliegenheiten zugunsten 

der sonstigen Gläubiger. Ein Gleichlauf erscheint stimmig. Mit einem sol-

chen Gleichlauf der Obliegenheiten und der Stundungsvoraussetzungen 

wird auch an anderer Stelle argumentiert. Der IX. Senat hat in einer Ent-

scheidung zur Wahl der Steuerklasse ausdrücklich darauf verwiesen, dass 

die Bejahung der Obliegenheit, eine den Gläubigern günstige Steuerklasse 

zu wählen, in Einklang mit der Behandlung der Problematik im Bereich der 

                                                           
1069 LG Koblenz ZinsO 2004, 690. 

1070 LG Koblenz a.a.O. 

1071 FrankKomm-InsO/Kothe, § 4a InsO Rn. 11 m.N. (zu § 1360a Abs. 4 BGB). 

1072 BfH/NV 1991, 181; OLG Bremen FamRZ 2009, 364. 

1073 LG Koblenz a.a.O.; ebenso Hannich S. 45 (für die Einzelvollstreckung). 
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Verfahrenskostenstundung stehe.1074 Ein solcher Einklang dürfte auch bei 

den Obliegenheiten im Bereich der Kostenaufbringung und § 295 Abs. 1 Nr. 

2 InsO geboten sein. Dem Schuldner wird keineswegs die Befugnis genom-

men, über die Geltendmachung des Pflichtteils frei zu entscheiden, wenn er 

ihn sowohl zur Deckung der Verfahrenskosten, wie auch zur Erlangung der 

Restschuldbefreiung (im letzteren Falle ohnehin nur hälftig) einzusetzen hat. 

Dass die Erteilung der Restschuldbefreiung an Voraussetzungen geknüpft 

ist, erzeugt naturgemäß für denjenigen, der sich entschulden möchte, einen 

mittelbaren Zwang. Dies liegt aber in der Natur der Sache und kann bei kei-

ner Obliegenheit dazu führen, dass sie dann nicht eingreift. 

 

bb) Gleichlauf mit Unterhaltsrecht 

 
Die Behandlung des Pflichtteilsanspruches im Unterhaltsrecht streitet eben-

falls für die Annahme einer Obliegenheit. Dass eine Parallele zwischen der 

unterhaltsrechtlichen und der insolvenzrechtlichen Sichtweise möglich ist, 

hat der BGH bei einer anderen Obliegenheit des § 295 InsO bereits ange-

nommen. Bei der Erwerbsobliegenheit (§ 295 Abs. 1 Nr. 1 InsO) übernimmt 

der IX. Senat im Insolvenzfall anerkannte Grundsätze des Unterhaltsrechts, 

soweit es um Schuldner mit unterhaltsberechtigten Kindern geht.1075 Ob 

und gegebenenfalls in welchem Umfang ein Insolvenzschuldner einer Er-

werbstätigkeit nachzugehen hat, hängt danach regelmäßig von der Anzahl 

und dem Alter der zu betreuenden Kinder ab. Die Maßstäbe, die insoweit im 

Unterhaltsrecht entwickelt wurden, werden auch zugrunde gelegt, wenn im 

Insolvenzverfahren zu entscheiden ist, ob der Schuldner eine angemessene 

Erwerbstätigkeit ausgeübt hat.1076 Auch beim Pflichtteil ist eine solche 

Gleichbehandlung möglich. Im Unterhaltsrecht kann der Pflichtteilsbeteiligte 

zur Geltendmachung des Pflichtteils gehalten sein.1077  

 

                                                           
1074 BGH NZI 2009, 326; NZI 2008, 624, 625. 

1075 BGH NJW-RR 2010, 628. 

1076 BGH a.a.O. 

1077 BGH NJW 1982, 2771; NJW 2013, 530. 
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Der XII. Senat betont in einem Urteil vom 28.11.2012, dass trotz der grund-

sätzlich freien Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten, ob er einen ihm zu-

stehenden Pflichtteil verlangen wolle, unterhaltsrechtlich eine anderweitige 

Obliegenheit, nämlich eine solche zur Durchsetzung des Anspruches, beste-

hen könne.1078 Bestehe eine solche Obliegenheit, sei der Pflichtteilsberechtig-

te fiktiv so zu behandeln, als habe er die Obliegenheit erfüllt. Obwohl keine 

einklagbare Pflicht zu einem bestimmten Handeln oder Unterlassen besteht, 

trifft den Pflichtteilsberechtigten ein mittelbarer Zwang1079 und, wenn er sich 

gleichwohl gegen die Verfolgung des Anspruches entscheidet, die negative 

Folge, dass er zu Unterhaltszahlungen verpflichtet ist. 

 

Dass die Auslegung einer Norm einen mittelbaren Zwang auf einen Betroffe-

nen ausübt, wird auch im Bereich widerstreitender Grundrechte (verfas-

sungsrechtlich) für unbedenklich erachtet.1080 Selbst die Einleitung eines 

kompletten Insolvenzverfahrens zum Zwecke der Erlangung der Restschuld-

befreiung kann eine unterhaltsrechtliche Obliegenheit darstellen.1081  

 

Das Argument, eine Obliegenheit dürfe keinen mittelbaren Zwang bewirken, 

der die Entscheidungsfreiheit aus § 852 Abs. 1 ZPO beeinflusst, verfängt al-

so nicht. Im Rahmen von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO besteht zwar keinesfalls 

eine Rechtspflicht des Schuldners zur Geltendmachung des Anspruches. 

Seine negative Entscheidung kann für ihn aber durchaus die negative Kon-

sequenz haben, dass eine Obliegenheitsverletzung vorliegt und ihm auf einen 

entsprechenden Gläubigerantrag hin die Erteilung der Restschuldbefreiung 

versagt wird. 

  

                                                           
1078 BGH a.a.O. (Rn. 22). 

1079 Vgl. BVerfG FamRZ 1985, 143, 145. 

1080 BVerfG NJW 1985, 1211. 

1081 BGH NJW 2005, 1279. 
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c) Besserstellung gegenüber Einzelvollstreckung unzulässig 

 

Ebenfalls noch im Bereich der systematischen Überlegungen wird ein weite-

res, wohl besonders gewichtiges Argument anzusiedeln sein, das die Grund-

struktur des § 852 Abs. 1 ZPO auf der einen und diejenige des § 295 Abs. 1 

Nr. 2 InsO auf der anderen Seite betrifft. Auch nach den haftungsrechtlichen 

Konsequenzen, die eine den Gläubigern negative Entscheidung des Pflicht-

teilsberechtigten bewirkt, wird die im Rahmen der Einzelvollstreckung anzu-

erkennende freie Entscheidungsbefugnis nicht auf die Obliegenheit des 

§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO durchschlagen können. Sonst ergäbe sich ein nicht 

zu rechtfertigender Wertungswiderspruch. Denn in der Einzelvollstreckung 

ist die Anwendung des § 852 Abs. 1 ZPO gerade nicht mit der Wohltat einer 

Entschuldung verbunden. Der Schuldner behält ohne die Vollstreckung in 

den Pflichtteil seine Verbindlichkeit, so dass der von seinem Gläubiger aus-

gehende Vollstreckungsdruck in voller Höhe aufrechterhalten bleibt.1082  

 

Der Schuldner kann lediglich einen einzelnen Vermögenswert aus der Haf-

tung heraushalten, die im Übrigen aber fortbesteht. Er schützt letztlich ei-

nen Dritten, den Erben, und dies zum eigenen Nachteil.1083 Gerade diese 

haftungsrechtliche Konsequenz des § 852 Abs. 1 ZPO in der Einzelvollstre-

ckung streitet somit sogar dafür, dass der Pflichtteil zur Erlangung der Rest-

schuldbefreiung einzusetzen ist. Wenn die Wohltat der Entschuldung von 

der Geltendmachung des Anspruches abhängig gemacht wird, bewirkt dies 

genau das persönliche wirtschaftliche Ergebnis, das auch im ursprünglichen 

Anwendungsbereich des § 852 Abs. 1 ZPO beim Schuldner eintritt: den Ver-

bleib seiner sonstigen Haftung, wenn er sich gegen die Geltendmachung des 

Anspruches entscheidet.1084 Die herrschende Meinung stellt ihn demgegen-

über im Rahmen von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO besser, als er in der Einzelvoll-

streckung steht. 

                                                           
1082 LG Koblenz ZinsO 2004, 690. 

1083 Vgl. oben Teil A. I. 4. g). 

1084 Vgl. LG Koblenz a.a.O. (zur Stundungsproblematik). 
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Dass der Schuldner in der Insolvenz generell nicht besser stehen darf, als im 

Verhältnis zu einzelnen Gläubigern, hat der IX. Senat in seinem Beschluss 

zu § 850b ZPO betont.1085 Für die Erlangung der Restschuldbefreiung sollen 

zusätzlich noch besondere Anstrengungen des Schuldners zu fordern 

sein.1086 In der Einzelvollstreckung muss der Schuldner, um die gegen ihn 

bestehenden Forderungen wegzufertigen, seinen Pflichtteil in entsprechender 

Höhe einsetzen. Nur wenn er daraus Zahlungen an seine Gläubiger bewirkt, 

erlöschen seine Verbindlichkeiten in entsprechender Höhe. Dass er zur Er-

langung der Restschuldbefreiung nur die Hälfte seines Pflichtteilsanspru-

ches einzusetzen hat, ist bereits eine - durch § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO be-

gründete - Privilegierung. Ein darüber noch hinaus gehender Schutz des 

Pflichtteilsberechtigten lässt sich nicht rechtfertigen. § 852 Abs. 1 ZPO kann 

dem Pflichtteilsberechtigten nicht im Rahmen einer entsprechenden Anwen-

dung weitergehende Rechte gewähren, als im ursprünglichen eigenen An-

wendungsbereich der Vorschrift. 

 

4. ratio legis des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO 

 

Im Rahmen der Auslegung nach dem Gesetzeszweck spielt für die h. M. ihr 

Verständnis von der Anreizlösung die zentrale Rolle. Dass die hierzu entwi-

ckelte Argumentation nicht zwingend ist, wurde im Rahmen der Auslegung 

nach dem Willen des Gesetzgebers bereits dargelegt. Folgt man dem hier ver-

tretenen Verständnis, ist der alleinige Verweis auf die Anreizlösung keine 

ausreichende Grundlage für die Annahme, § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO bezwecke 

die Wahrung der Entscheidungsfreiheit des Pflichtteilsberechtigten. Nach 

dem hiesigen Verständnis wird der Gesetzeszweck vielmehr ganz wesentlich 

von anderen Faktoren bestimmt.  

 

                                                           
1085 Vgl. oben Teil C. II. 2. a). 

1086 Hierzu sogleich näher unter 4. a). 
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a) Schuldbefreiung nur bei erheblichen Anstrengungen 

 

Schuldbefreiung ist nicht Zweck des Konkursverfahrens.1087 Diese Feststel-

lung aus Zeiten der Konkursordnung ist überholt. Die Insolvenzordnung 

sieht die Entschuldung als eines der zentralen Verfahrensziele. Nach § 1 

Satz 2 InsO wird dem redlichen Schuldner Gelegenheit gegeben, sich von 

seinen restlichen Verbindlichkeiten zu befreien. Das deutsche Insolvenzrecht 

hat damit zwar nach anglo-amerikanischem Vorbild eine neue Dimension 

gewonnen.1088 Die Möglichkeit der Restschuldbefreiung soll freilich den ent-

scheidenden Anreiz für den Schuldner setzen, ein Höchstmaß an Gläubiger-

befriedigung zu bewirken.1089 Die Restschuldbefreiung darf es nach den Vor-

stellungen des Gesetzgebers „nicht zum Nulltarif“ geben; sie soll nur dem 

redlichen Schuldner gewährt werden (§ 1 S. 2 InsO), der sich nach Kräften 

bemühen muss, seine Gläubiger soweit möglich zu befriedigen.1090 Dieser 

allgemeinen Zielstellung wird die herrschende Meinung nicht gerecht. 

 

Ein freies Entscheidungsrecht, das nur mittelbar über einen gewissen Anreiz 

beeinflusst wird, bewirkt keine effektive Hürde. Es bedarf keiner Anstren-

gungen des Schuldners, um dieser Obliegenheit nach zu kommen. Er kann 

sanktionslos einen jeden Gläubigerzugriff verhindern und erlangt doch seine 

Entschuldung. Liegt dann noch ein Nullverfahren (ohne jede Masse) vor, liegt 

eine Art „Zweckentfremdung“ des Insolvenzverfahrens vor, da es ohne jeden 

Nutzen für die Gläubiger stattfindet.1091 Selbst die Ausschlagung eines Erbes 

oder Vermächtnisses wird man in einem solchen Verfahren für sehr proble-

matisch halten müssen.1092 Immerhin hat der Gesetzgeber mit § 295 Abs. 1 

Nr. 2 InsO im Rahmen der Obliegenheiten eine gesonderte Regelung für den 

gesamten Erwerb von Todes wegen geschaffen. 

                                                           
1087 Karsten Schmidt, KTS 1988, 1, 8. 

1088 Leipold/Gerhardt S. 2. 

1089 Begr. RegE, RWS-Dokumentation 18, S. 129. 

1090 Begr. ReGE S. 548. 

1091 Vgl. Leipold/Dieckmann S. 129. 

1092 Dieckmann a.a.O., Windel, KTS 1995, 367, 406 f.; Bartels, KTS 2003, 41, 64 f.; 

Messner, ZVI 2003, 433; Thora, ZinsO 2002, 176. 
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Dass die Regelung nicht wie § 83 Abs. 1 InsO nur von Erbschaft und Ver-

mächtnis spricht, kann als Beleg dafür angeführt werden, dass auch ein 

sonstiger Erwerb von Todes wegen wie der Pflichtteil von der Vorschrift er-

fasst werden sollte. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll der Pflichtteilsan-

spruch von dieser Obliegenheit erfasst werden.1093 Den Zweck dieser Rege-

lung sodann darauf zu beschränken, dass dem Schuldner noch nicht einmal 

bei seiner Mindestbeteiligung am Nachlass gewisse Anstrengungen abver-

langt werden, sondern lediglich mittelbar ein gewisser Anreiz auf den 

Schuldner einwirken solle, macht die Vorschrift letztlich insgesamt unver-

bindlich und beraubt sie einer jeden Effektivität. 

 

In diesem Zusammenhang kann durchaus die Frage nach dem Sinn der ge-

setzlichen Regelung gestellt werden, allerdings anders als dies der IX. Senat 

tut. Nicht die Bejahung einer Obliegenheit zur Geltendmachung des Pflicht-

teilsanspruches raubt der Vorschrift des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO den Sinn, 

sondern die Annahme, dass der Schuldner bei keinem der denkbaren Tatbe-

stände eines Erwerbs von Todes wegen sein Recht wahrnehmen muss. Bei 

diesem Verständnis der „Obliegenheit“ stellt sich in der Tat die Frage nach 

dem Sinn dessen, was hier vom Schuldner zwecks Erlangung der Rest-

schuldbefreiung gefordert wird. Beschränkt man seine persönlichen An-

strengungen darauf, sich mit der Frage zu befassen, ob er einem gewissen 

Anreiz folgend den Halbteilungsgrundsatz wählt oder nicht, liegen die von 

ihm zu erfüllenden Anforderungen im Bereich des Unverbindlichen. Ein da-

rauf abzielender Gesetzeszweck kann den Gesetzmaterialien – konkret für 

den kraft Gesetzes erworbenen Pflichtteil - nicht entnommen werden. Dieses 

Verständnis von der Wirkungsweise der Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 

InsO bzw. ihrem völligen Leerlauf wird weder der Gesetzgeber gewollt haben, 

noch wird es der Interessenlage gerecht. Zumindest der Pflichtteil sollte der 

Obliegenheit stets unterworfen werden, um einen nach der ratio legis immer 

verbleibenden Schutzbereich dieser Obliegenheit zu eröffnen. 

                                                           
1093 Uhlenbruck/Vallender, § 295 Rn. 32. 
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Mit dem Verständnis der herrschenden Meinung bewirkt die Einführung ei-

nes gesonderten Tatbestands, der für den Schuldner eine Hürde darstellen 

soll, um Restschuldbefreiung zu erlangen, ansonsten eine komfortable Situ-

ation, die nicht hingenommen werden kann, wenn der Gesetzgeber zu § 295 

Abs. 1 Nr. 2 InsO den Grundsatz aufstellt, dass ein Erwerb von Todes wegen 

nicht unangetastet bleiben soll. 

 

Und auch ein Vergleich mit der Behandlung weiterer Obliegenheiten streitet 

für die Annahme einer effektiven Obliegenheit. Im Rahmen der §§ 290, 295 

InsO ist im Allgemeinen ansonsten eine gewisse Strenge anzutreffen. Die 

Wahl einer ihm nachteiligen und seiner Ehefrau günstigen Steuerklasse 

kann für den Schuldner einen Verstoß gegen die Erwerbsobliegenheit dar-

stellen.1094 Eine Versagung der Restschuldbefreiung ist vom IX. Senat gehal-

ten worden, bei der dem Treuhänder ein Betrag von € 752,20 vorenthalten 

worden war, und dies, obwohl er (zu spät, weil erst nach Aufdeckung) vom 

Schuldner nachgezahlt wurde.1095 In einem weiteren Fall hat es gereicht, 

dass der Aufenthaltsort eines Billardtisches nicht angegeben wurde.1096 Die 

Belastung eines Grundstücks mit einer nicht valutierten Fremdgrundschuld 

stellt nach Auffassung des IX. Senats eine Vermögensverschwendung im 

Sinne von § 290 Abs. 1 Nr. 4 InsO dar.1097 Gleiches soll für die schenkweise 

Hergabe von Vermögensgegenständen ohne nachvollziehbaren Anlass gel-

ten.1098 Der Pflichtteil wird unangemessen privilegiert, wenn der Gesetzes-

zweck so eingeschränkt wird, dass man ihn letztlich gänzlich aus den Oblie-

genheiten herausnimmt, die dem Schuldner generell nicht unerhebliche und 

ernst zu nehmende persönliche Anstrengungen abverlangen sollen. 

 

 

                                                           
1094 BGH ZinsO NZI 2009, 711. 

1095 BGH, Beschluss vom 17.3.2011, Az. IX ZB 51/11 (juris). 

1096 BGH, Beschluss vom 3.2.2011, Az. IX ZB 3/10 (juris). 

1097 BGH NZI 2011, 641. 

1098 BGH a.a.O. (Rn. 10). 
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b) Entschuldung nicht ratio legis des § 852 Abs. 1 ZPO 

 

Das Verhältnis zwischen dem Gesetzeszweck des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO 

und dem Gesetzeszweck des § 852 Abs. 1 ZPO ist ein weiterer zu bedenken-

der Aspekt. In Rechtsprechung und Literatur findet sich zwar keine aus-

drückliche Aussage, wonach der Gesetzeszweck der beiden Vorschriften 

identisch oder deckungsgleich ist. Der Verfasser begreift die Argumentation 

der herrschenden Meinung aber so, dass die dem Pflichtteilsberechtigten 

durch § 852 Abs. 1 ZPO zukommende Entscheidungsfreiheit in der Einzel-

vollstreckung auch im Insolvenzverfahren - als Verwertungsschranke - zu 

schützen ist, und dass dieser Schutz in der Wohlverhaltensperiode deshalb 

fortzusetzen sei, weil die Ausführungen des Gesetzgebers zur Anreizlösung 

für einen unbeschränkten Fortbestand des Schutzes durch das gesamte In-

solvenzverfahren hindurch streiten würden. Ob wirklich angenommen wer-

den kann, dass der Gesetzeszweck einer Vorschrift aus der Einzelvollstre-

ckung die ratio legis der insolvenzrechtlichen Entschuldungsregelungen 

überlagert und determiniert dahingehend, den Vollstreckungsschutz des 

Pflichtteils durchgängig zu respektieren, darf bezweifelt werden. Zwingend ist 

die Annahme einer solchen Kontinuität jedenfalls nicht. 

 

Mit der Einführung der Restschuldbefreiung hat sich die Vollstreckungssi-

tuation gegenüber der Einzelvollstreckung und dem Konkursfall grundlegend 

geändert.1099 Zum Zeitpunkt der Schaffung des § 852 ZPO hat es keine Ent-

schuldung gegeben, wie sie die Insolvenzordnung heute mit den §§ 286 ff. 

InsO ermöglicht. Lediglich ein praktisch kaum relevanter Zwangsvergleich 

war auch nach der Konkursordnung möglich.1100 Das Inkrafttreten der Kon-

kursordnung im Jahre 1877 liegt ungefähr zeitgleich mit der Abschaffung 

des „Schuldturmes“ in den wichtigsten europäischen Ländern; der Nord-

                                                           
1099 Gerhardt a.a.O. 

1100 Ivo, ZErb 2003, 250. 
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deutsche Bund tat dies im Jahre 1868.1101 Grundlegenden Änderungen im 

Wandel der Zeit ist auch bei der Gesetzesauslegung Rechnung zu tragen. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts1102 stehen Gesetze 

ständig im Kontext der sozialen Verhältnisse und der gesellschaftlich-

politischen Anschauungen, auf die sie wirken sollen. Ihr Inhalt könne und 

müsse sich unter Umständen mit ihnen wandeln, insbesondere wenn zwi-

schen der Entstehung und der Anwendung eines Gesetzes ein volles Jahr-

hundert liege und sich die Lebensverhältnisse und Rechtsanschauungen 

dementsprechend tiefgreifend geändert hätten. Wolle der Richter seine Auf-

gabe, „Recht“ zu sprechen, nicht verfehlen, könne er sich einem Konflikt ei-

ner Norm mit den materiellen Gerechtigkeitsvorstellungen einer gewandelten 

Gesellschaft nicht mit dem Hinweis auf den unverändert gebliebenen Geset-

zeswortlaut entziehen; er sei zu einer freieren Handhabung der Rechtsnor-

men gezwungen.1103  

 

Für teleologische Überlegungen im Bereich des § 295 InsO kann somit nicht 

zuvorderst auf Überlegungen des Gesetzgebers zum Ende des 19. Jahrhun-

derts hin abgestellt werden. Die ratio legis einer sehr alten Norm trifft auf ein 

rund 100 Jahre später eingeführtes, modernes Entschuldungsverfahren. 

Aus Sicht der Gläubiger ist in diesen Verfahren zu befürchten, dass sie auf 

ihre Forderungen keine oder nur eine äußerst geringe Ausschüttung erhal-

ten und mit dem verbleibenden Restbetrag endgültig ausfallen. Mit Erteilung 

der Restschuldbefreiung verbleibt lediglich eine zwar noch erfüllbare, aber 

nicht mehr einforderbare Restverbindlichkeit (§ 301 InsO). Dem einzelnen 

Gläubiger wird damit nicht nur eine Vollstreckungsalternative genommen, 

sondern die von der Restschuldbefreiung erfasste Forderung endgültig ent-

wertet. Solche Konsequenzen konnte der Gesetzgeber vor über 100 Jahren 

nicht bedenken, und eine aktuellere dezidierte Befassung mit der Problema-

tik hat es nicht gegeben, insbesondere nicht im Zuge der Insolvenzrechtsre-

form. Ob er die alten Überlegungen zu § 852 Abs. 1 ZPO übernommen oder 

                                                           
1101 www.wikipedia.org/Schuldgefängnis/Neuzeit. 

1102 BVerfGE 34, 269. 

1103 BVerfGE a.a.O. S. 279. 
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die Dinge völlig anders gesehen hätte, ist offen. Einige wesentliche Aspekte, 

die anerkanntermaßen zum Schutzbereich des § 852 Abs. 1 ZPO gehören, 

werden durch die Annahme einer Obliegenheit ohnehin nicht berührt. Dies 

betrifft beispielsweise das Argument, die Entscheidung über die Geltendma-

chung des Pflichtteilsanspruches bleibe auch in der Wohlverhaltensperiode 

eine sensible innerfamiliäre und damit höchstpersönliche Angelegenheit des 

Schuldners.1104 Der Schutz des Schuldners, gewisse Familieninterna nicht 

öffentlich diskutieren zu müssen,1105 wird bei der Annahme einer Obliegen-

heit aber nicht berührt. Es ist Sache des Schuldners, den Erben in An-

spruch zu nehmen; ein direkter Anspruch des Treuhänders besteht nicht, 

lediglich die Obliegenheit des Schuldners, den hälftigen Wert des Pflichtteils 

- nach der alleinigen persönlichen Geltendmachung - an den Treuhänder zu 

zahlen.1106 Eine direkte Auseinandersetzung mit dem Erben und dessen In-

anspruchnahme unmittelbar durch einen Dritten erfolgt nicht.1107 Die Fami-

lie sieht sich keinem Gläubiger oder Insolvenzverwalter direkt gegenüber, der 

rücksichtlos in den Familienverbund eindringt und sich in die Nachlassab-

wicklung unmittelbar einmischen könnte. 

 

Aus Sicht des Erben macht der Pflichtteilsberechtigte seinen berechtigten 

Anspruch geltend, was ihm stets unbenommen bleibt und wofür die Familie 

sogar ein gewisses Verständnis aufbringen sollte, wenn die Geltendmachung 

zur Erlangung der Entschuldung erfolgt. Ein mittelbarer Zwang zu einer 

übereilten Verwertung des Nachlasses ist ebenfalls nicht zu befürchten. 

Setzt die Erfüllung der Obliegenheit zur Herausgabe des hälftigen Wertes des 

erworbenen Vermögens die Versilberung des Nachlasses voraus, ist dem 

Schuldner nach der Rechtsprechung des IX. Senats vor der Entscheidung 

über den Antrag auf Restschuldbefreiung Gelegenheit zu geben, diese zu be-

treiben. Über den Antrag auf Restschuldbefreiung sowie über etwaige Versa-

gungsanträge kann so lange nicht entschieden werden, wie der Schuldner 

                                                           
1104 Haas/Vogel S. 189. 

1105 Ivo, DNotI-Report 2003, 179, 182. 

1106 BGH NJW 2013, 870. 

1107 Ivo a.a.O. 
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ausreichende Bemühungen um die Verwertung des Nachlasses nachvoll-

ziehbar darlegt und gegebenenfalls beweist.1108  

 

Die Annahme einer Obliegenheit führt somit zu einer Situation, die nicht per 

se gegen den Willen des historischen Gesetzgebers und den daraus abzulei-

tenden Gesetzeszweck des § 852 Abs. 1 ZPO verstößt. Die Frage ist, wie die 

Konturen des Schutzbereiches der Norm definiert werden, soweit es um das 

Verhältnis zu einer vormals nicht existenten Vorschrift geht. Insbesondere 

im teleologischen Bereich geht es um neue Überlegungen, die der Gesetzge-

ber in seine Betrachtungen gar nicht mit einbeziehen konnte. Bei einer sol-

chen besonderen Konstellation wird es geboten sein, sich bei der Interpreta-

tion des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO von einem allzu engen Verständnis zu lö-

sen, das aus dem Schutz des Pflichtteilsanspruchs in der Einzelvollstre-

ckung abgeleitet wird. Der Spielraum für eine freiere Handhabung der Prob-

lematik ist vorhanden. 

  

                                                           
1108 BGH, Beschluss vom 10. Januar 2013, Az. IX ZB 163/11 (Quelle: juris). 
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c) Persönliche Realisierung des Anspruches nach Entschuldung als 

nicht hinnehmbare Konsequenz 

 

Im Rahmen der teleologischen Überlegungen wird schließlich eine Konse-

quenz zu bedenken sein, die sich aus der herrschenden Meinung ergibt. Die-

ser Aspekt hat besonderes Gewicht, weil an den betroffenen Fällen plakativ 

aufzeigt werden kann, wie verfehlt es ist, § 852 Abs. 1 ZPO in der Rest-

schuldfrage zu beachten. Es geht um die in der Einführung bereits darge-

stellte Fallkonstellation, dass der Pflichtteilsberechtigte zunächst die Ertei-

lung der Restschuldbefreiung abwartet und sodann, nach seiner Entschul-

dung, den Anspruch alleine für sich persönlich realisiert. Der IX. Senat1109 

gesteht dem Schuldner ausdrücklich die Möglichkeit zu, mit der Geltendma-

chung des Pflichtteils zuzuwarten, bis ihm die Restschuldbefreiung gewährt 

wurde. Denn erst mit der Geltendmachung des Anspruches entstehe die Ob-

liegenheit des Schuldners aus § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO, die Hälfte des erlang-

ten Vermögens an den Treuhänder abzuführen. Die für den Schuldner damit 

bestehende Möglichkeit, den Halbteilungsgrundsatz zu umgehen, indem er 

einen erbrechtlichen Erwerb erst nach Ablauf der Wohlverhaltensperiode 

annehme, müsse in Kauf genommen werden. Mache der Schuldner den 

Pflichtteil erst nach diesem Zeitpunkt geltend, trete diese Folge ebenso ein 

wie bei der Annahme einer Erbschaft oder eines Vermächtnisses.1110  

 

Hintergrund dieser Problematik ist die besondere haftungsrechtliche Situati-

on in der Wohlverhaltensperiode. Eine Nachtragsverteilung gibt es in der 

Wohlverhaltensperiode nicht.1111 Das vormalige Insolvenzverfahren ist be-

reits aufgehoben (§ 200 InsO). Der Pflichtteilsanspruch, der in der Wohlver-

haltensperiode entsteht, kann nicht mehr in die Verfügungsbefugnis des In-

solvenzverwalters fallen, weil die §§ 80, 203 InsO nicht mehr gelten. Eine 

                                                           
1109 BGH, Beschluss vom 10.03.2011, Az. IX ZB 168/09 (Rn. 7), NJW 2011, 2291. 

1110 Vgl. BGH, Beschluss vom 16. Juli 2009, Az. IX ZB 72/09, Rn. 10, ZInsO 2009, 

1831. 

1111 Lehmann S. 110. 
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rückbezogene Berücksichtigung der späteren Geltendmachung des Anspru-

ches kommt aus formalen Gründen nicht in Betracht. Es ist deshalb uner-

lässlich, vor der Erteilung der Restschuldbefreiung zu entscheiden, ob der 

Pflichtteil zu ihrer Erlangung einzusetzen ist. Besteht keine solche Obliegen-

heit, kann eine spätere persönliche Realisierung ohne jede Gläubigerbeteili-

gung nicht verhindert werden. 

 

Alleine wegen dieser Konsequenz kann der herrschenden Meinung nicht ge-

folgt werden. Das Heraushalten des Anspruches aus dem Verfahren und 

seine spätere persönliche Realisierung kann nicht hingenommen werden. 

Wiederum würde § 852 Abs. 1 ZPO konterkariert. Wird der Pflichtteilsan-

spruch geltend gemacht, entfällt sein Schutz. Er ist - selbst in der Einzelvoll-

streckung - seit der Entscheidung im 123. Band trotz seiner Verwurzelung 

in familienrechtlichen Beziehungen ein Gegenstand des Rechtsverkehrs bzw. 

ein von seinen Fesseln weitgehend befreites Vollstreckungsobjekt geworden, 

auf das die Gläubiger zugreifen können, wenn der Anspruch in irgend einer 

Weise realisiert wird.1112 Strebt der Schuldner Restschuldbefreiung an, muss 

dies jedenfalls genau so gelten. Dass es aus formalen Gründen mit der vor-

herigen Erteilung der Restschuldbefreiung einfach sein Bewenden haben 

soll, ist eine resignative Rechtshaltung und bedarf der Korrektur. Damit 

stellt sich die Obliegenheitsfrage insgesamt neu. Wenn dem Schuldner die 

persönliche Realisierung des Anspruches versagt sein soll, wird es zwingend 

sein, gerade auch wegen dieser Konsequenz beim Pflichtteil doch generell die 

Obliegenheit des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO eingreifen zu lassen. Wer eine ge-

nerelle Obliegenheit zur Geltendmachung des Anspruches verneint, muss 

hinnehmen, dass der Schuldner sie im relevanten Zeitraum ungestraft un-

terlässt. Die Restschuldbefreiung kann nicht bis zu einer Entscheidung der 

Pflichtteilsfrage hinausgeschoben werden. Sie ist nach Ablauf der 6-Jahres-

Frist zu erteilen (§ 300 Abs. 1 Satz 1 InsO). 

 

 

                                                           
1112 Klumpp S. 127. 
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Bei Annahme einer freien Entscheidungsbefugnis ist der Pflichtteilsberech-

tigte nicht gezwungen, bis zum Zeitpunkt der Entscheidung über die Ertei-

lung der Restschuldbefreiung eine verbindliche Entscheidung zu treffen. 

Selbst ein Aufschieben der gerichtlichen Beschlussfassung würde daran 

nichts ändern. Der Pflichtteilsberechtigte könnte nie gezwungen werden, 

sich endgültig zu entscheiden. Kann er sich seine Entscheidung zur Gel-

tendmachung aufsparen, verbleibt zwingend die Möglichkeit, dass der An-

spruch vom Schuldner erst nach Erteilung der Restschuldbefreiung und 

dann für sich persönlich realisiert wird. Der einzige Weg, diese Konsequenz 

auszuschließen, liegt darin, die Obliegenheit zu der Zeit, zu der sie noch gilt, 

auch eingreifen zu lassen. Alles andere wäre grob unbillig und bedürfte einer 

höchst gewichtigen Rechtfertigung aus den anerkannten Auslegungsmetho-

den. Die hinausgezögerte Geltendmachung ist aber unter keinem Gesichts-

punkt schutzwürdig. Der Gesetzeswortlaut des § 295 Abs. 1 ZPO streitet da-

für, einen Erwerb anzunehmen, weil zum zivilrechtlichen Erwerb in diesen 

Fällen die spätere Geltendmachung sogar noch hinzukommt. Die Systematik 

des Gesetzes lässt die Umgehung der Obliegenheit als rechtsmissbräuchlich 

erscheinen. Und die aufgezeigte Konsequenz der herrschenden Meinung 

lässt sich auch nicht aus dem Gesetzeszweck heraus begründen. Zum einen 

ist die ratio legis des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO, dem Schuldner bei einem Er-

werb von Todes wegen Obliegenheiten aufzuerlegen, endgültig ausgehöhlt, 

wenn ihm eine sanktionslose Verlagerung der Geltendmachung des Pflicht-

teilsanspruches in die Zeit nach seiner Entschuldung ermöglicht wird. Zum 

anderen geht selbst der Gesetzeszweck des § 852 ZPO nicht dahin, dem 

Schuldner eine freie Entscheidung ohne jede Folgeverantwortung und die 

persönliche Realisierung des Anspruches zu ermöglichen.1113  

 

Bereits zur Konkursordnung wurde es für anstößig gehalten, wenn der 

Schuldner einen vor Verfahrenseröffnung entstandenen Pflichtteilsanspruch 

nach Verfahrenseröffnung zu seinem persönlichen Nutzen geltend machen 

                                                           
1113 Hannich S. 125. 
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könne.1114 Noch vor der Schaffung der Konkursordnung von 1873 war im 

Rahmen der allgemeinen Diskussion kritisiert worden, dass ererbtes Vermö-

gen aus der Haftung herausgehalten und „verschleudert“ werden könne.1115 

Vor Inkrafttreten der Insolvenzordnung wurde wieder darauf hingewiesen, 

dass es schon etwas Anrüchiges hätte, wenn sich der Schuldner einen 

Pflichtteilsanspruch für „bessere Tage“ nach einer Restschuldbefreiung auf-

sparen könnte.1116 Selbst Stimmen, die eine Obliegenheit zur Geltendma-

chung des Anspruches ablehnen, versäumen nicht, auf die problematischen 

Konsequenzen dieser Auffassung hinzuweisen.1117  

 

Das neue Insolvenzrecht sollte nach den Vorstellungen des Gesetzgebers 

auch den Gläubigern dienen und ihre Befriedigungschancen verbessern.1118 

Die Restschuldbefreiung soll nur dem redlichen Schuldner zu Teil werden 

und ausgeschlossen sein, wenn dem Schuldner illoyales Verhalten zur Last 

fällt; von der Regelung sollen heilsame Wirkungen auf die Schuldnermoral 

und Anreize zur korrekten Abwicklung des Insolvenzverfahrens zu erwarten 

sein.1119 Mit dieser Zielsetzung ist es nicht zu vereinbaren, dass der Schuld-

ner gezielt seinen Erwerb von Todes wegen in den haftungsfreien Bereich 

nach Erlangung der Restschuldbefreiung verschiebt. 

 

 

                                                           
1114 Jaeger/Henckel, § 9 Rn. 16. 

1115 Bornhorst stellt S. 171 trefflich nach den Gesetzesmaterialien dar: „Allerdings be-

mühte sich der aus Baden stammende Referent des Justizausschusses von Frey-

dorf, der nach eigenem Eingeständnis vom Konkursrecht wenig verstand, um eine 

Ausweitung der Konkursmasse. Nach seinen (oder den badischen) Vorstellungen 

sollte sich die Konkursmasse auch auf Erbschaften und Vermächtnisse erstrecken, 

die der Schuldner während der Dauer des Verfahrens erwarb. Er begründete dies 

damit, daß bezüglich dieser Vermögensteile gegenüber dem Schuldner keine Rück-

sicht geboten sei und hielt es vielmehr für bedenklich, daß Erbschaften und Ver-

mächtnisse "während der ganzen Dauer des Verfahrens einem Zugriffe von Seiten 

der Konkursgläubiger entzogen wären und durch den Gemeinschuldner unterdessen 

verschleudert werden könnten". 

1116 Leipold/Dieckmann S. 134. 

1117 Uhlenbruck/Sternal, § 295 Rn. 27. 

1118 Begr. RegE, RWS-Dokumentation 18, S. 103. 

1119 Begr. RegE S. 127. 



- 371 - 
 

 

Selbst im eröffneten Verfahren geht die h. M. nicht so weit. Eine erst nach-

träglich eintretende Aufhebung der Verwertungsschranke beim Pflichtteil, 

der im eröffneten Verfahren entsteht, darf ebenfalls dem Schuldner nicht zu 

Gute kommen,1120 was durch die Anordnung einer Nachtragsverteilung auch 

vom IX. Senat verhindert wird.1121 Ein zentrales Argument der herrschenden 

Meinung geht im Abtretungsfall dahin, manipulatorischen Verschiebungen 

des Pflichtteilsanspruches zu begegnen.1122 Auch diesem Aspekt wird die 

Rechtsprechung des IX. Senats nicht gerecht. 

 

Im Zuge einer Gesetzesänderung im Jahr 2012 hat sich die Bundesregierung 

mit verschiedenen Fragen der Restschuldbefreiung befasst. Es komme aus 

unterschiedlichen Gründen immer wieder dazu, dass auch unredlichen 

Schuldnern die Restschuldbefreiung erteilt werden müsse, was als unbefrie-

digend und ungerecht empfunden werde und auch insgesamt dem Ansehen 

des Institutes der Restschuldbefreiung schade.1123 Die Pflichtteilsproblema-

tik wird zwar nicht erwähnt. Sie fügt sich aber nahtlos in eine durchaus kri-

tisch zu bewertende Gesamtsituation ein. Hält man sich vor Augen, dass es 

nach den Gesetzesmaterialien zu § 295 InsO unbillig wäre, dem Schuldner 

die Restschuldbefreiung zu gewähren, ohne dass er ererbtes Vermögen an-

tasten müsse,1124 widerspricht die Verlagerungsmöglichkeit der herrschen-

den Meinung einem ausdrücklich vom Gesetzgeber geäußerten Willen und 

dem sich daraus ableitbaren Zweck der Obliegenheit diametral. Wenn zur 

Erlangung der Restschuldbefreiung ein Erwerb von Todes wegen angetastet 

werden sollte, weil alles andere unbillig wäre, ist schon ein freies Entschei-

dungsrecht des Schuldners problematisch bzw. letztlich nach der ausdrück-

lichen Formulierung in den Gesetzesmaterialien unbillig. 

                                                           
1120 Lehmann S. 36. 

1121 BGH ZinsO 2011, 45. 

1122 Hannich S. 8. 

1123 Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom 31.10.2012, Drucksache 17/11268 

(Gesetz zur Verkürzung des Restschuldbefreiungsverfahrens und zur Stärkung der 

Gläubigerrechte). 

1124 Vgl. oben unter 2. 
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Die Möglichkeit, dass der Anspruch darüber hinaus zwar für die Gläubiger 

unerreichbar bleibt, außerhalb ihrer Zugriffsmöglichkeiten aber vom 

Schuldner relativ einfach an der Haftung vorbeigeschleust und für sich per-

sönlich realisiert werden kann, ist eine auch nach dem Willen des Gesetzge-

bers nicht hinnehmbare Konsequenz. 

 

Die Rechtsauffassung, die dem Schuldner die Option eröffnet, Restschuldbe-

freiung zu erlangen und den Erwerb von Todes wegen ohne jede Gläubiger-

beteiligung im Anschluss für sich persönlich zu realisieren, erscheint dem 

Verfasser contra legem. Weder der Wortlaut des Gesetzes, noch die Systema-

tik, noch der aus dem Willen des Gesetzgebers abzuleitende Gesetzeszweck 

des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO sind mit dieser Auffassung zu vereinbaren. Und 

selbst die Anreizlösung, wie sie die herrschende Meinung versteht, wird ver-

letzt. Der danach mit § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO für den Schuldner bezweckte 

Anreiz, sich zur Erlangung der Schuldbefreiung für die Geltendmachung des 

Anspruches zu entscheiden, entfällt, wenn er diese Geltendmachung sankti-

onslos aufschieben kann. Im Grunde genommen konterkariert die „Königslö-

sung“, die der IX. Senat dem Schuldner eröffnet, die von ihm selbst entwi-

ckelte Anreizlösung sogleich wieder bzw. wird diese in der kautelarjuristi-

schen Praxis derzeit gerade in eine neue "Anreizlösung" umgestaltet. Ein An-

reiz, den Gläubigern einen hälftigen Anteil am Pflichtteilsanspruch zukom-

men zu lassen, besteht gerade nicht mehr. Der Anreiz des Schuldners, des 

Erblassers und ggf. ihrer rechtlichen Berater geht vielmehr dahin, zunächst 

die Erteilung der Restschuldbefreiung zu erlangen, ohne den Erwerb von To-

des wegen antasten zu müssen, und gleichzeitig dem Schuldner die Mög-

lichkeit offen zu halten, den Anspruch danach noch zum persönlichen Nut-

zen geltend zu machen. In diesem Falle kann der Schuldner den Pflichtteil 

nicht nur hälftig, sondern in voller Höhe für sich persönlich realisieren. Da-

rin liegt natürlich ein deutlich größerer Anreiz als in der Halbteilung. 
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Es werden deshalb gerade erbrechtliche Gestaltungen diskutiert, die bereits 

testamentarische Zuwendungen durch entsprechende aufschiebende Bedin-

gungen bewusst in den Zeitraum nach Eintritt der Entschuldung verschie-

ben,1125 um unter bewusster Nutzung der Rechtsprechung des IX. Senats 

dem Gläubigerzugriff auszuweichen. Ansonsten kann nach aktueller Rechts-

lage jedenfalls der Schuldner problemlos mit der Geltendmachung des An-

spruches zuwarten, soweit keine Verjährung droht,1126 und kann so den 

Pflichtteil nach Erteilung der Restschuldbefreiung in voller Höhe für sich 

persönlich realisieren, ohne dass die Gläubiger dagegen eine Handhabe hät-

ten. Eine dergestalt weitgehende Privilegierung des erbrechtlichen Erwerbs 

und der damit verbundenen Entscheidungsmöglichkeiten eines Insolvenz-

schuldners gab es noch nie. Selbst für Erbschaften im eröffneten Verfahren 

ist im Rahmen von § 83 Abs. 1 InsO anerkannt, dass die Vorschrift nicht 

bezwecke, dem Schuldner zu ermöglichen, durch eine verzögerte Entschei-

dung eine Erbschaft aus dem Insolvenzverfahren herauszuhalten.1127 Diese 

Argumentation gilt wohlgemerkt sogar im Bereich von § 83 Abs. 1 InsO, ob-

wohl diese Vorschrift unzweifelhaft bezweckt, den freien Willen des Schuld-

ners - bei Erbschaften und Vermächtnissen - zu schützen.1128 Da § 295 InsO 

eine Vorschrift ist, die keinen freien Willen schützen, sondern sogar geson-

derte Obliegenheiten des Schuldners begründen möchte, die er erfüllen 

muss, um Restschuldbefreiung zu erlangen, muss diese Argumentation in 

besonderem Maße und wohl erst recht gelten. § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO kann 

dem Schuldner nicht weitergehende Möglichkeiten geben, als er sie im Rah-

men von § 83 Abs. 1 InsO hat. 

 

                                                           
1125 Herrler, Vermögenssicherung bei erbrechtlichem Erwerb während des Insolvenzver-

fahrens und in der Wohlverhaltensperiode, NJW 2011, 2258; DNotI-Report 2014, 

177. 

1126 Ein Zuwarten ist dem Schuldner stets in Abstimmung mit dem Erben möglich, etwa 

wenn der Erbe einen Verjährungsverzicht erklärt oder bei intakten familiären Ver-

hältnissen ohnehin die Einrede der Verjährung nicht erhebt. 

1127 Lehmann S. 37. 

1128 Uhlenbruck, § 83 InsO Rn. 1. 
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5. Sachgerechte Ergebnisse bei Bejahung der Obliegenheit  

 

a) Rechtsklarheit statt Missbrauchsgefahr 

 

Das deutsche System der Restschuldbefreiung kennt keine Gesamtbetrach-

tung, die es ermöglichen würde, die Restschuldbefreiung im Einzelfall wegen 

treuwidrigen Verhaltens zu versagen. Es gibt eine enumerative Aufzählung 

der maßgeblichen Obliegenheiten. Der Schuldner soll wissen, was er konkret 

tun muss, um Restschuldbefreiung zu erlangen.1129 Gibt es eine Einzelauf-

zählung der Pflichten, so besteht aus Schuldnersicht die berechtigte Mög-

lichkeit, sich hierauf einzustellen und den Gläubigerzugriff zu vermeiden. Ist 

bei einem Pflichtteilsanspruch, der dem Schuldner in der Wohlverhaltenspe-

riode anfällt, mit seinem Erwerb stets die Hälfte des Wertes an den Treu-

händer zu zahlen, sobald die Mittel liquide aus dem Nachlass verfügbar sind, 

besteht eine klare Rechtslage ohne Entscheidungsvorbehalte. Die herr-

schende Meinung schafft demgegenüber mit ihrer Auslegung des § 295 Abs. 

1 Nr. 2 InsO für den Schuldner den Anreiz, seine Gläubiger zu umgehen. 

Insbesondere der Aspekt, dass nicht nur verdeckte, sondern auch offene 

Verschiebungen des Erwerbs von Todes wegen ermöglicht werden und der 

Schuldner und seine Familie zu entsprechenden erbrechtlichen Gestaltun-

gen richtig gehend eingeladen werden, muss die Frage aufwerfen, ob wirklich 

kein anderes Ergebnis möglich bzw. ob hier nicht eine Korrektur zwingend 

ist. Wie aufgezeigt, ist dieses Ergebnis nicht notwendig „in Kauf zu nehmen“. 

Bejaht man eine Obliegenheit generell, stellt sich diese Problematik nicht 

mehr und die Gefahr eines Missbrauchs ist ausgeschlossen. Sowohl verdeck-

te Abreden, wie auch gezielte Verlagerungen des Erwerbs in den Zeitraum 

nach der Entschuldung könnten die grundsätzliche Obliegenheit nicht besei-

tigen. 

 

 

                                                           
1129 Uhlenbruck/Sternal, § 290 Rn. 2. 
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Für den Bereich der erbrechtlichen Gestaltungen ergäbe sich eine gut ver-

tretbare und gebotene Harmonisierung und insgesamt eine sachgerechte Lö-

sung, wie sie die ratio legis bezweckt. Der Pflichtteil verbleibt dem Schuldner 

seinem Wert nach bei allen Gestaltungsvarianten, da bei einer wertmäßig 

geringeren Erbeinsetzung (§ 2305 BGB) und bei einem wertmäßig geringeren 

Vermächtnis (§ 2307 Abs. 1 Satz 2 1. Halbsatz BGB) der Berechtigte im Er-

gebnis so zu stellen ist, wie bei Erhalt des Pflichtteils. Die Hälfte seines Wer-

tes gebührt - als Gegenwert für die Entschuldung - den Gläubigern. Anders 

als die gegenüber den Gläubigern nicht verargumentierbare derzeitige Privi-

legierung des Schuldners wäre eine solche Regelung über jeden Zweifel er-

haben und ausgewogen. Würde das Insolvenzrecht vom Schuldner generell - 

unabhängig von der konkreten rechtlichen Ausgestaltung seiner Nachlass-

teilhabe - verlangen, den hälftigen Wert eines ihm zugefallenen „Pflichtteils-

wertes“ an den Treuhänder abzuführen, um Restschuldbefreiung zu erlan-

gen, bestünde verbindliche Rechtsklarheit. Auf Gestaltungsgeschick käme es 

nicht mehr an. Die zur Sicherstellung seiner Entschuldung erforderliche, 

hälftige Ausstattung des Schuldners mit Barmitteln stünde im Voraus fest 

und könnte allseitig einkalkuliert werden. Es beschwert den Schuldner, der 

sich vom „Schuldenturm“ befreien möchte, nur relativ gering, wenn er hier-

für seinen halben Pflichtteil, also gerade einmal ein Viertel seines gesetzli-

chen Erbes, einsetzen muss, und weil die Zahlung ohnehin nicht von ihm, 

sondern aus dem Nachlass, also vom Erben kommt, der sie in aller Regel 

ohne größere Verwerfungen leisten kann. 

 

In der Praxis wird die Zahlung eines hälftigen Pflichtteils - also ein Viertel 

des gesetzlichen Erbteils des Schuldners - in einem jeden betroffenen Fall 

dem Erblasser und den Erben auch aufgebürdet werden können, ohne sie zu 

überfordern. In 75% aller Erbfälle gehört Geld zum Nachlass.1130 Weniger als 

10% des ererbten Vermögens wird für eine Tilgung von Schulden benö-

tigt.1131 Die hälftige Bedienung eines Pflichtteilsanspruches sollte in aller Re-

                                                           
1130 Allensbach-Umfrage März 2011 (vgl. oben Teil B. IV. 2. b)). 

1131 Allensbach-Umfrage a.a.O. 
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gel sofort oder relativ zeitnah möglich sein. Ein gewisses Verständnis in der 

Familie dafür, dass diese Mittel für die Entschuldung benötigt werden, wird 

man auch erwarten dürfen. Dass der „hilfsbedürftige Schuldner“ stets einen 

„Affront“ in der Familie verursacht, wenn er Gläubigerverbindlichkeiten aus 

dem Nachlass bezahlen möchte, kann, wie auch vom Bundessozialgericht 

gesehen, ohnehin nicht generell unterstellt werden.1132 Bei Annahme einer 

Obliegenheit wären im Übrigen umgekehrt solche erbrechtlichen Gestaltun-

gen bedenklich, die einem Pflichtteilsberechtigten qua Beschränkung die für 

eine Entschuldung dringend benötigten liquiden Mittel vorenthalten, obwohl 

er den „doppelten Wert“ als Pflichtteil beanspruchen kann. 

 

b) Verschulden nach § 296 InsO als Korrektiv 

 
Bei Annahme einer Obliegenheit bliebe es weiterhin möglich, im Einzelfall 

den Zielen des § 852 Abs. 1 ZPO in einem gewissen Umfang Rechnung zu 

tragen. Nach § 296 Abs. 1 Satz 1 2. Halbsatz InsO setzt eine Versagung der 

Restschuldbefreiung Verschulden voraus. Der Schuldner kann sich im Ein-

zelfall exkulpieren. Beim Pflichtteil könnte so den Fallkonstellationen Rech-

nung getragen werden, in denen - etwa wegen Gebrechlichkeit der Eltern o-

der zum Schutz des Familienheimes - die Geltendmachung des Anspruchs 

zu einem völlig untragbaren Ergebnis führen würde. Die Konstellation wäre 

im Ergebnis ähnlich dem Sozialhilferecht zu behandeln. Dort kann eine be-

sondere Härte der Geltendmachung des Pflichtteils entgegenstehen.1133 Die 

Verschuldensfrage wird sich außerdem stellen, wenn mit der Geltendma-

chung des Pflichtteilsanspruches nach der weit verbreiteten Strafklausel in 

einem Berliner Testament die Schlusserbeneinsetzung entfallen würde. In 

der Rechtsprechung wird vertreten, dass dem Pflichtteilsberechtigten des-

halb die Geltendmachung seines Anspruches beim ersten Erbfall nicht zu-

zumuten sei.1134 Eine Verpflichtung, im Interesse der Gläubiger den Pflicht-

teilsanspruch geltend zu machen (also nach dem „mageren Spatz“ zu greifen) 

                                                           
1132 BSG, Urteil vom 06.05.2010, Az. B 14 AS 2/09 R (Rn. 29), NZS 2011, 392. 

1133 Vgl. VGH Mannheim, NJW 1991, 2922; BSG a.a.O. 

1134 LG Tübingen ZVI 2008, 450. 
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und damit mittelfristig einen erheblichen Vermögensverlust (die vorbei flie-

gende „fette Taube“) zu erleiden, sei sehr weitgehend und ohne Parallele im 

Insolvenzrecht. Eine derartige Verpflichtung des Schuldners müsste durch 

eine weit klarere gesetzgeberische Entscheidung begründet werden als die in 

§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO begründete Herausgabepflicht.1135 Zu bedenken sein 

wird insoweit aber, ob bei einem „Zwangszugriff“ im Insolvenzverfahren die 

Strafklausel aus einem Berliner Testament überhaupt eingreift.1136 Die Frage 

des Verschuldens beantwortet sich generell danach, welche Anstrengungen 

man dem Schuldner auferlegt, um Restschuldbefreiung zu erlangen. Hält 

man den Verlust der Schlusserbeneinsetzung für allzu gravierend, trifft den 

Schuldner kein Verschulden, wenn er vor diesem Hintergrund den Pflichtteil 

nicht geltend macht. Ist man der Auffassung, dass er auch diesen Nachteil 

hinnehmen muss, um Restschuldbefreiung zu erlangen, verbleibt es bei der 

Herausgabeobliegenheit und der Annahme, dass der Schuldner sie verletzt, 

wenn er den Pflichtteilsanspruch beim Tode des erstversterbenden Eltern-

teils nicht geltend macht.1137  

 

                                                           
1135 LG Tübingen a.a.O. S. 452. 

1136 Vgl. zum Sozialhilferegress BGH ZEV 2006, 76; OLG Karlsruhe ZErb 2004, 193. 

1137 Wird er Erbe, unterliegt aber Beschränkungen, stellt sich die Frage, ob er zu einer 

Ausschlagung nach § 2306 BGB zwecks Erhalt des Pflichtteils angehalten ist, die 

nicht vertieft werden soll. 
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c) Fiskalisches Interesse gewahrt 

 

Auch fiskale Interessen spielen herein. Die jährlichen Kosten für die Stun-

dungsverfahren werden auf 90 Mio. Euro geschätzt.1138 Im einzelnen Verfah-

ren liegen sie bei durchschnittlich ca. 2.500 Euro. Bei einem durchschnittli-

chen Nachlasswert von 100.000 Euro1139 wird ein Pflichtteilsanspruch in vie-

len Fällen die Verfahrenskosten in voller Höhe decken. Es würde die öffentli-

chen Haushalte möglicherweise sogar erheblich entlasten, wenn der An-

spruch regelmäßig im eröffneten Verfahren durch den Verwalter über § 97 

Abs. 2 InsO verwertet werden könnte und in der Wohlverhaltensperiode 

nach § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO eine Obliegenheit des Schuldners bestünde, 

den Anspruch geltend zu machen und seinen hälftigen Wert an den Treu-

händer zu zahlen. Der Versuch, eine summenmäßige Schätzung zu tätigen, 

würde voraussetzen, die Häufigkeit von Erbfällen mit werthaltigen Pflichttei-

len unter Insolvenzschuldnern zu kennen. Seriös ist eine solche Abschät-

zung dem Verfasser nicht möglich. Angesichts der regelmäßigen Laufzeit der 

Entschuldungsverfahren von 6 Jahren (vgl. § 287 InsO) und dem 4-jährigen 

Rückforderungsrecht nach Verfahrensende (§ 4b InsO) ist die Wahrschein-

lichkeit eines Erwerbs von Todes wegen im relevanten Zeitraum jedenfalls 

nicht gering.1140 Der Mechanismus, zu Lasten entsprechend ordentlich aus-

gestatteter Nachlässe Zahlungen in die Insolvenzmasse zu generieren und 

damit die öffentlichen Haushalte zu entlasten, läge jedenfalls - in welchem 

konkreten Umfang auch immer - im öffentlichen Interesse. 

 

                                                           
1138 Vgl. BGH NJW 2004, 941; ZInsO Newsletter 4/11 

1139 Vgl. Allensbach-Umfrage März 2011 a.a.O. 

1140 Lehmann S. 2. 
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d) Gerechte Lösung 

 

„Ist die Restschuldbefreiung gerecht?“ lautete noch 2009 die Überschrift ei-

ner juristischen Abhandlung.1141 Die Frage wurde im Ergebnis bejaht.1142 

Andere Stimmen kommen zu einer durchaus kritischen Einschätzung.1143 Es 

kann bereits allgemein zweifelhaft sein, ob die Entschuldung gerecht ist. 

Noch problematischer erscheint es, wenn zusätzlich dem Schuldner die freie 

Entscheidung über die Geltendmachung des Pflichtteils zugestanden und so 

eine Entschuldung zum Nulltarif zementiert wird. Schon bei Erbschaft und 

Vermächtnis ist dies trotz § 83 Abs. 1 InsO problematisch und hätte für die 

Restschuldbefreiung durchaus anders geregelt werden können.1144 Es wäre 

wohl die gerechtere Lösung gewesen, einer solchen Ausschlagung die Wirk-

samkeit zu versagen.1145 Zumindest beim Pflichtteil sollte sich die herr-

schende Meinung generell korrigieren. 

 

Die Gläubigerinteressen sind auch unter dem Blickwinkel der Gerechtigkeit 

so gewichtig, dass man sie kaum unbesehen und per se hintanstellen wird 

können mit dem Argument, es sei zwischen der „moralischen Bedenklich-

keit“ und derjenigen im Sinne der §§ 290, 295 InsO zu unterscheiden.1146 In 

einem Internetforum ist im Jahre 2010 die Problematik - von juristischem 

Sachverstand unbelastet - diskutiert worden.1147 Fragestellerin D. wollte 

wissen, wie man eine Erbschaft schützen könne, wenn man Verbraucherin-

solvenz angemeldet hat. Die durchgängige Meinung ging dahin, dass es un-

vertretbar sei, sich gleichzeitig über eine Privatinsolvenz zu entschulden und 

                                                           
1141 Pape/Grote, ZinsO 2009, 601. 

1142 Pape/Grote a.a.O. 

1143 Medicus, Zum Verhältnis zwischen Zivilrecht und Restschuldbefreiung DZWiR 2007, 

221. 

1144 Vgl. Leipold/Dieckmann S. 133. 

1145 Medicus a.a.O. S. 226. 

1146 So Lehmann S. 105. 

1147 http://negativerschufa.com/wie-kann-man-eine-erbschaft-schutzen-wenn-man-

verbraucherinsol-venz-angemeldet-hat.html. 
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eine Erbschaft aus dem Verfahren heraus zu halten.1148 Kein einziger Beitrag 

der vermutlich relativ jungen Teilnehmer an dem Diskussionsforum im In-

ternet hat auch nur ansatzweise Verständnis dafür aufgebracht, dass man 

den Nachlass vor einem Gläubigerzugriff schützen sollte.1149 Repräsentativ 

im Sinne einer belastbaren Umfrage mag eine solche Diskussion nicht sein. 

Eine gewisse Berechtigung, die herrschende Meinung unter dem Blickwinkel 

der Gerechtigkeit als sehr problematisch und irgendwo möglicherweise auch 

einfach nicht mehr wirklich zeitgemäß zu bezeichnen, wird sich daraus aber 

ableiten lassen.  

 

Die Meinung des Internetforums, was gerecht ist, und das hier vertretene 

Rechtsverständnis liegen auf einer Linie und streiten dafür, beim Pflichtteil 

die Obliegenheit des § 295 Satz 1 Nr. 2 InsO eingreifen zu lassen. Dass die 

Abwägung beim Pflichtteil generell dazu führt, der freien Entscheidung des 

Schuldners den Vorrang zu geben,1150 ist abzulehnen.  

 

e) Stimmiges Verhältnis zu § 97 Abs. 2 InsO 

 

Die Annahme einer generellen Obliegenheit des Schuldners, den Pflichtteils-

anspruch zur Erlangung der Restschuldbefreiung geltend zu machen und 

zur Hälfte seines Wertes an den Treuhänder herauszugeben, verträgt sich 

mit der Behandlung des Anspruches im eröffneten Verfahren, ohne dass es 

darauf ankommt, ob man der hier vertretenen Auffassung zu § 97 Abs. 2 In-

sO folgt. Kann der Insolvenzschuldner, wie die h. M. annimmt, im eröffneten 

Verfahren frei über die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruches ent-

scheiden und diesen aus der Haftung heraushalten, so lässt sich die davon 

                                                           
1148 Eine der Antworten: „eine Privatinsolvenz absitzen und danach wie gott in frank-

reich leben, während deine gläubiger vielleicht pleite gegangen sind? wo simmer 

denn? *kopfschüttel* ich kann nur hoffen, dass solche meldungen über erbsummen 

direkt ans gericht gehen.“ 

1149 Die beste Antwort (ausgewählt mit 27 % der Stimmen) eines L. lautete: „Da bekom-

me ich schon wider einen Hals, du hast schulden gemacht dann musst sie auch ab-

tragen.“ 

1150 Lehmann S. 107 f. 
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abweichende Behandlung in der sich anschließenden Wohlverhaltensperiode 

daraus erklären, dass der Schuldner in diesem Verfahrensstadium geson-

derten Obliegenheiten unterliegt, die er erfüllen muss, um Restschuldbefrei-

ung zu erlangen. Für das eröffnete Verfahren gelten nach § 290 InsO andere 

Regelungen als für die Wohlverhaltensperiode. § 295 Abs. 1 Ziff. 2 InsO gilt 

nur in der Wohlverhaltensperiode. Dies ist eine stimmige Begründung. 

 

Eine stimmige Begründung gibt es aber auch für die gegenteilige Auffassung 

zum eröffneten Verfahren. Nimmt man an, dass der Schuldner bei einem im 

eröffneten Verfahren entstandenen Anspruch an dessen Geltendmachung 

mitzuwirken hat (§ 97 Abs. 2 InsO), lässt sich auch diese Auffassung mit der 

hier eingenommenen Auffassung zur Wohlverhaltensperiode vereinbaren. Im 

eröffneten Verfahren wird das pfändbare Vermögen des Schuldners mit ei-

nem umfassenden Insolvenzbeschlag belegt (§§ 35 Abs. 1, 36 Abs. 1, 80 Abs. 

1 InsO). In der Wohlverhaltensperiode beschränkt sich der dingliche Gläubi-

gerzugriff lediglich noch auf die Vorausabtretung pfändbarer laufender Be-

züge (§ 287 InsO). Der Umfang der Beschlagnahme ist in diesem Verfahrens-

stadium erheblich geringer. In aller Regel wird in diesem Stadium aus-

schließlich noch (aufgrund der Abtretungsvereinbarung) der pfändbare 

Lohnanteil des Schuldners als haftendes Vermögen erfasst.1151 Beim Pflicht-

teilsanspruch, der in dieser Verfahrensphase entsteht, stellt sich aus diesem 

Blickwinkel betrachtet also die Frage, ob und in welchem Umfang er über-

haupt noch für die Gläubiger einzusetzen ist. Die Rechtfertigung dafür, zu-

mindest die Hälfte des Anspruches für die Gläubiger haftbar zu machen, 

ergibt sich aus dem Bestreben des Schuldners, Restschuldbefreiung zu er-

langen. Insgesamt ist es damit stimmig, im Rahmen des eröffneten Verfah-

rens mit der Zielstellung, das gesamte Vermögen des Schuldners zu erfas-

sen, auf den Pflichtteil (im Zweifel) in voller Höhe zuzugreifen, und im sich 

ggf. anschließenden Stadium der Wohlverhaltensperiode als Gegenwert für 

die angestrebte Restschuldbefreiung zumindest noch den hälftigen Wert ei-

ner Haftung zuzuführen. 

                                                           
1151  Vgl. Uhlenbruck/Sternal, § 290 Rn. 43. 
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Aus Sicht der Gläubiger und der Zielstellung des Insolvenzverfahrens, die 

Haftung des Schuldners effektiv zu verwirklichen, ist dieses - moderne - Er-

gebnis überzeugend. Die traditionelle Sichtweise der herrschenden Meinung 

sollte überdacht und - aus sehr guten Gründen - geändert werden. 

 

6. Verfassungsrecht 

 

a) Zur Verfassungsmäßigkeit der Restschuldbefreiung 

 

Im Rahmen der Diskussionen vor der Insolvenzrechtsreform wurde eindring-

lich darauf hingewiesen, dass mit einer Restschuldbefreiung Eingriffe in ver-

fassungsrechtlich als Eigentum geschützte Positionen der Gläubiger verwirk-

licht würden.1152 Der Ausschluss der Nachhaftung wurde als höchst proble-

matisch bewertet,1153 und es wurden im Hinblick auf Art. 14 GG gewichtige 

Gründe zur Rechtfertigung gefordert.1154 Das Bundesverfassungsgericht hat 

sich aufgrund mehrerer Vorlagen eines Insolvenzrichters beim Amtsgericht 

München mit der Frage befasst und insbesondere in seiner Entscheidung 

vom 22.12.2005 dazu inhaltlich Stellung bezogen.1155 Schuldrechtliche For-

derungen könnten zwar zum Kreis der Eigentumsrechte im Sinne des Art 14 

Abs. 1 GG zählen,1156 so dass eine Beschränkung oder erhebliche Erschwe-

rung der Durchsetzbarkeit einer Forderung ein Eingriff in das Eigentum des 

Gläubigers sei. Der Gesetzgeber könne aber bei der Reform eines Rechtsge-

biets im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG bestehende Rechte inhaltlich 

umformen und unter Aufrechterhaltung des bisherigen Zuordnungsverhält-

nisses neue Befugnisse und Pflichten festlegen. Er habe bei der Ausgestal-

tung des Eigentums eine weite Gestaltungsfreiheit. Gläubiger könnten be-

reits bei Vertragsabschluss für eine Absicherung sorgen, so dass das Risiko 

der mangelnden Durchsetzbarkeit ihrer Forderung sich teilweise auf ihr ei-

                                                           
1152 Smid in Leipold S. 143. 

1153 Lehmann S. 68. 

1154 Medicus a.a.O. S. 224. 

1155 BVerfG ZVI 2006, 125. 

1156 Maunz/Dürig/Papier, Art. 14 Rn. 201. 
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genes, aus der Vertragsautonomie folgendes Verhalten zurückführen lasse. 

Auch bedürfe in erster Linie der sozial Schwache um seiner Freiheit willen 

des Schutzes. Zugunsten der Schuldner wirke auch das Sozialstaatsgebot, 

dessen Ausgestaltung dem Gesetzgeber obliege, der hierbei einen weiten Ge-

staltungsspielraum habe und auch die Vertragsfreiheit bestimmen und be-

grenzen könne.1157 In der Literatur wird darauf verwiesen, dass Gläubiger-

forderungen durch die Eröffnung des Insolvenzverfahrens ohnehin bereits 

erheblich entwertet seien. Die Belastung der Gläubiger durch die Rest-

schuldbefreiung sei gering, weil auch eine Nachhaftung für sie wirtschaftlich 

kaum einen Nutzen hätte.1158 Die Regelungen zur Restschuldbefreiung wer-

den deshalb grundsätzlich als verfassungsgemäß angesehen.1159 

 

b) Verfassungskonforme Auslegung des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO 

 

Verfassungsrecht ist auch bei der Frage zu beachten, ob gemäß § 295 Abs. 1 

Nr. 2 InsO konkret beim Pflichtteilsanspruch eine Obliegenheit zur Geltend-

machung anzunehmen ist. Eine verfassungskonforme Auslegung einer Vor-

schrift hat die widerstreitenden Grundrechte von Gläubiger- und Schuldner-

seite in eine praktische Konkordanz zu bringen.1160 Die Anwendung des ein-

fachen Rechts muss sich in den Grenzen vertretbarer Auslegung und Zuläs-

sigkeit richterlicher Rechtsfortbildung bewegen.1161 Das Gewicht der Aus-

strahlungswirkung der betroffenen Grundrechte wird von der Intensität der 

Belastung der grundrechtlich geschützten Rechtsposition bestimmt, also 

stärker bei gravierenden Eingriffen und schwächer, je mehr eine Beeinträch-

tigung dem Betroffenen als eigene Entscheidung zugerechnet werden kann; 

auch dass der andere Teil sozial schwächer ist und deshalb besonders ge-

schützt wird, kann zu berücksichtigen sein.1162  

 

                                                           
1157 BVerfG a.a.O. 

1158 Pape/Grote a.a.O. S. 606; Uhlenbruck/Sternal, vor § 286 Rn. 56b. 

1159 BVerfG a.a.O.; Uhlenbruck/Sternal a.a.O. Rn. 54. 

1160 Jarras/Pieroth, Einl. Rn. 49 m.N. 

1161 BVerfG a.a.O. 

1162 BVerfG a.a.O.; vgl. Jarras/Pieroth, Vorb. vor Art. 1 Rn. 33 m.N. 
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Im Rahmen von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist zu entscheiden, ob und in wel-

chem Maße die nach Art. 2, 14 GG geschützten Grundrechte der Gläubi-

ger1163 auf der einen und die entgegenstehenden Grundrechte des Schuld-

ners auf der anderen Seite in der Pflichtteilsfrage berechtigterweise einge-

schränkt werden dürfen. Zunächst soll die Rechtsposition des Schuldners 

betrachtet werden. Im Rahmen der Ausführungen zu § 36 Abs. 1 InsO wurde 

bereits erläutert, dass § 852 Abs. 1 ZPO nicht dem Bereich des auch in der 

Insolvenz geschützten Existenzminimums zuzuordnen ist.1164 Die Intensität 

des Eingriffs in die Schuldnerposition relativiert sich, wenn die wirtschaftli-

chen Auswirkungen nicht existenziell bzw. sogar sehr gering sind, weil sie 

mit dem Erben lediglich einen Dritten betreffen. Ob die Entscheidungsbe-

fugnis des Schuldners beim Pflichtteilsanspruch überhaupt verfassungs-

rechtlich geschützt ist, erscheint zweifelhaft.1165  

 

Zu diesen grundsätzlich im Insolvenzverfahren geltenden Argumenten 

kommt die besondere Situation in einem Verfahren mit Restschuldbefreiung 

hinzu. Der Schuldner unterwirft sich in einem von ihm selbst angestrengten 

Verfahren „freiwillig“ den gesetzlichen Obliegenheiten des § 295 InsO, weil er 

Restschuldbefreiung erlangen will. Er selbst beantragt die Eröffnung des 

Verfahrens zum Zwecke der Erlangung der Restschuldbefreiung (§ 287 In-

sO). Im Ausgangspunkt ist der Schuldner damit weniger schutzbedürftig, als 

bei einer vom Insolvenzverwalter oder einem Gläubiger ausgehenden 

Zwangsvollstreckung.1166 Spiegelbildlich hierzu sind die Gläubiger in diesen 

Fällen wegen der Möglichkeit der vollständigen Entschuldung ihres Schuld-

ners wirtschaftlich noch stärker betroffen, als sonst im Vollstreckungs- und 

Insolvenzfall. 

 

 

                                                           
1163 Smid S. 149. 

1164 Vgl. oben Teil C. II. 2. c) bb). 

1165 Vgl. oben Teil A. V. 2. d). 

1166 Vgl. Lehmann S. 104. 
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Das Argument, dass generell die Forderungen der Gläubiger in der Insolvenz 

erheblich entwertet sind und sie eine Restschuldbefreiung deshalb weniger 

betrifft, weil auch eine formal verbleibende Nachhaftung ihres Schuldners 

wirtschaftlich kaum einen Nutzen hätte,1167 gilt im Rahmen der hier be-

troffenen Herausgabeobliegenheit ebenfalls nicht. Es geht um einen echten 

wirtschaftlichen Wert, der entweder aus der Haftung herausgehalten werden 

kann oder für die Entschuldung einzusetzen ist. Der hälftige Pflichtteil steht 

ggf. effektiv zur Verteilung an die Gläubiger zur Verfügung. Bei der Frage, ob 

ein Pflichtteilsanspruch hälftig an den Treuhänder auszuzahlen ist, oder aus 

der Insolvenz herausgehalten werden kann, geht es um einen - möglicher-

weise den einzigen - wirtschaftlich werthaltigen Bestandteil des Schuldner-

vermögens. Erfolgt eine Zahlung an den Treuhänder, steht dieser Betrag in 

fast voller Höhe effektiv zur Gläubigerbefriedigung zur Verfügung. Nach § 14 

Abs. 2 InsVV erhält der Treuhänder maximal 5 % Anteil als Vergütung. Ab 

einem Anteil von € 25.000,00 sinkt dieser prozentuale Anteil. Im Ergebnis 

werden somit mindestens 95% der Pflichtteilshälfte an die Gläubiger ausge-

schüttet. Das Argument, ihre Forderungen seien ohnehin bereits weitgehend 

entwertet, gilt in der Pflichtteilsfrage somit nicht. Es geht nicht um einen 

ohnehin zweifelhaften Buchwert. 

 

Schließlich wird der Insolvenzschuldner beim Erwerb von Todes wegen oh-

nehin bereits begünstigt. Er hat selbst bei Bestehen einer Obliegenheit zur 

Geltendmachung des Anspruches nur die Hälfte des Pflichtteils an den 

Treuhänder zu zahlen, behält also die zweite Hälfte des Anspruches auf je-

den Fall für sich persönlich, ohne dass die Gläubiger hierauf Zugriff nehmen 

könnten. Darüber hinaus gesteht ihm die herrschende Meinung noch zu, frei 

darüber zu entscheiden, ob es überhaupt zu einem Erwerb und dieser Halb-

teilung kommt. Der gebotene Grundrechtsausgleich erscheint aber bereits 

problematisch, soweit grundsätzlich nur die Hälfte des Pflichtteilsanspru-

ches für die Gläubiger erreichbar ist. 

                                                           
1167 Pape/Grote a.a.O. S. 606. 
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Bereits der Halbteilungsgrundsatz, wonach der Schuldner beim Pflichtteils-

anspruch auf jeden Fall die zweite Hälfte für sich persönlich behalten darf 

und gleichwohl Restschuldbefreiung erlangt, ist nicht zwingend und verfas-

sungsrechtlich nicht unbedenklich. Dass den Gläubigern im Zuge der Wohl-

tat der Entschuldung lediglich der halbe Pflichtteil zusteht, bedarf einer 

Rechtfertigung. Die Verteilung eines wirtschaftlichen Wertes zwischen dem 

Schuldner persönlich und seinen Gläubigern ist ungewöhnlich. Die volle 

Haftung ist der Regelfall, die Beschränkung die Ausnahme. Unter diesem 

Blickwinkel sind die Anreizlösung und der Halbteilungsgrundsatz (auch bei 

Erbschaft und Vermächtnis) verfassungsrechtlich bedenklich, selbst wenn 

(was selten genug der Fall sein wird) die hälftige Haftung zum Tragen 

kommt. 

 

Der durch Artikel 14 Abs. 1 GG geschützte Rechtsanspruch des Vollstre-

ckungsgläubigers darf nur beschränkt werden, soweit und solange überwie-

gende Gründe dies zwingend erfordern.1168 Bei der Privilegierung des Pflicht-

teilsberechtigten im Zusammenhang mit seinen Obliegenheiten zur Erlan-

gung der angestrebten Rechtschuldbefreiung sind solch zwingende Gründe 

nicht ersichtlich. Auch die negative Entscheidungsfreiheit, einen Erwerb von 

Todes wegen nicht annehmen oder den Pflichtteil nicht geltend machen zu 

müssen, wird nicht so weit gehen können, dass sie auch noch – zusätzlich - 

ein Recht auf gleichzeitige Entschuldung rechtfertigt. Will der Schuldner die 

Restschuldbefreiung, muss er sich entscheiden, ob er sein Recht, einen Er-

werb von Todes wegen abzulehnen, ausüben will; zieht er dies vor, was ihm 

frei steht, kann er freilich keine Restschuldbefreiung erlangen. Jedenfalls die 

Möglichkeit, sich gegen den Erwerb von Todes wegen zu entscheiden und 

gleichwohl die Entschuldung zu erlangen, muss ausgeschlossen werden, 

wenn dem Schuldner ohnehin die persönliche Hälfte des Wertes zusteht.  

 

                                                           
1168 BGH ZinsO 2011, 813, 814 m.N. 
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Dem Verfasser erscheint nach alledem vertretbar, auch eine verfassungskon-

forme Auslegung des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO zu fordern, wonach die dort 

geregelte Obliegenheit beim Pflichtteilsanspruch sogleich mit seiner gesetzli-

chen Entstehung eingreift. Auch wenn nach den Gesetzesmaterialien bei 

Erbschaft und Vermächtnis die Anreizlösung gewollt war,1169 ist jedenfalls 

beim Pflichtteil das Gesetz nach seinem Wortlaut anzuwenden. Nach der 

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts greift eine Gesetzesinterpre-

tation, die als richterliche Rechtsfortbildung den klaren Wortlaut des Geset-

zes hintanstellt, keinen Widerhall im Gesetz findet und vom Gesetzgeber 

nicht ausdrücklich oder - bei Vorliegen einer erkennbar planwidrigen Geset-

zeslücke - stillschweigend gebilligt wird, unzulässig in die Kompetenz des 

demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein.1170 Dass die herrschende Mei-

nung diese Grenze verletzt, wird man zwar nicht eindeutig feststellen kön-

nen. Sie nimmt die Gesetzesmaterialien in Bezug und leitet daraus einen - 

wenn auch nach hiesigen Verständnis nicht überzeugenden - Gesetzeszweck 

ab. Mit der darin liegenden Beschränkung der Gläubigerrechte und der hier-

für erforderlichen Rechtfertigung auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht 

befasst sich die herrschende Meinung bislang nicht. 

 

Ob sie aus verfassungsrechtlichen Gründen im Wege der verfassungskon-

formen Auslegung korrigiert werden muss, oder die verfassungsrechtliche 

Betrachtung als ein zusätzliches Argument für eine abweichende Auslegung 

des einfachen Rechts streitet, kann im Ergebnis dahinstehen. Auf der Ebene 

des Verfassungsrechts streiten jedenfalls gewichtige Gründe dafür, dass der 

auf Restschuldbefreiung bedachte Insolvenzschuldner generell seinen 

Pflichtteilsanspruch nicht unangetastet lassen darf; jedenfalls eine Verlage-

rung der Geltendmachung in die Zeit nach der Entschuldung muss im Hin-

blick auf Art. 14 GG definitiv ausgeschlossen werden. 

 

                                                           
1169 Auch bei Erbschaft und Vermächtnis könnte der mit dem Erbfall bis zu einer mögli-

chen Ausschlagung eintretende vorläufige Rechtserwerb durchaus als ein Erwerb im 

Sinne von § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO bewertet werden, vgl. Lehmann S. 101 f. 

1170 BVerfG NZS 2015, 502 (Rn. 18). 
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7. Zusammenfassende Betrachtung 

 

Bei einer Zusammenschau der dargestellten Argumente erscheint es gebo-

ten, den Pflichtteilsanspruch in der Wohlverhaltensperiode aus dem Gleich-

lauf mit Erbschaft und Vermächtnis herauszulösen und ihn generell der 

Herausgabeobliegenheit des § 295 Abs. 1 Ziff. 2 InsO zu unterwerfen. 

 

Da erhebliche Zweifel an der gegenteiligen Auffassung der herrschenden 

Meinung bestehen, ist sorgfältig abzuwägen, welche der Alternativen am 

zweckmäßigsten und gerechtesten ist und sich am besten in den Gesamtzu-

sammenhang der Rechtsordnung einfügt, wenn man hergebrachten Ausle-

gungsgrundsätzen aus der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes 

folgt.1171 Für den Verfasser steht außer Frage, dass die deutlich besseren 

Argumente für eine Herausgabeobliegenheit streiten. Das Argument, aus der 

sogenannten Anreizlösung ergebe sich das Gegenteil, erscheint nicht über-

zeugend und nicht zwingend. Dem steht im Ergebnis eine ausdrücklich ge-

äußerte Grundhaltung des Gesetzgebers diametral gegenüber. Dessen er-

klärter Wille ging dahin, dass ein Erwerb von Todes wegen billigerweise an-

getastet werden solle, um Restschuldbefreiung zu erlangen. Unterwirft man 

ohnehin lediglich den Pflichtteilsanspruch unter diesem Blickwinkel einer 

generellen Obliegenheit, ist ein solches Antasten jedenfalls bei pflichtteilsbe-

rechtigten Schuldnern stets gewährleistet, findet aber wegen der Halbteilung 

nur in einem überschaubaren Maße statt. 

 

Es würde schon einer schlagenden Argumentation bedürfen, um anzuneh-

men, dass der Schutz der Entscheidungsfreiheit, wie sie letztlich aus § 852 

Abs. 1 ZPO abgeleitet wird, ein solches Verständnis ausschließt. Eine solche 

ist nicht ersichtlich. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richtes ist ein Auslegungsergebnis, das eine gesetzgeberische Grundent-

                                                           
1171 BGHZ 56, 26, 33; 57, 254, 258; 82, 182, 185. 
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scheidung durch eigene Gerechtigkeitsvorstellungen ersetzt, unzulässig.1172 

Übertragen auf die vorliegende Problematik kann wohl angenommen werden, 

dass es mit § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO auf der einen und § 852 Abs. 1 ZPO auf 

der anderen Seite zwei Regelungen und damit zwei sich gegenüberstehende 

Grundentscheidungen gibt, die gegeneinander abzugrenzen sind. Für die 

Obliegenheiten des § 295 InsO wird das Grundkonzept des Gesetzgebers 

feststehen, dass zur Erlangung der Restschuldbefreiung erhebliche Anstren-

gungen des Schuldners zu fordern sind und dass er einen Erwerb von Todes 

wegen im Grundsatz nicht unangetastet lassen kann. Aus § 852 Abs. 1 ZPO 

wird das Grundverständnis abgeleitet, dass die freie Entscheidungsbefugnis 

des Schuldners über die Geltendmachung seines Pflichtteilsanspruches ge-

schützt sein soll. Für die Erlangung der Restschuldbefreiung hat diese Rege-

lung nach hiesigem Dafürhalten letztlich keine Relevanz, weil der Umstand, 

dass der Schuldner einen einzelnen Vermögenswert aus der Einzelvollstre-

ckung heraushalten kann, keine belastbaren Rückschlüsse für die Frage 

hergibt, wie er sich verhalten muss, um die Wohltat der Restschuldbefreiung 

- gegenüber allen seinen Gläubigern - zu erlangen. Eine solch weitgehende 

Konsequenz zeitigt der Schutz des Pflichtteilsanspruches noch nicht einmal 

in der Einzelvollstreckung, also bei isolierter Betrachtung der ratio legis des 

§ 852 Abs. 1 ZPO im ursprünglichen Anwendungsbereich der Norm, der Ein-

zelvollstreckung. 

 

Die Auslegung nach dem Gesetzeswortlaut, die Gesetzessystematik, beson-

ders gewichtige teleologische Argumente und die verfassungsrechtliche Ein-

ordnung des § 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO streiten nach alledem in der Zusam-

menschau deutlich dafür, eine generelle Obliegenheit zur Geltendmachung 

und Herausgabe des hälftigen Wertes an den Treuhänder beim dem Pflicht-

teilsanspruch zu bejahen, der dem Schuldner in der Wohlverhaltensperiode 

zufällt (§ 295 Abs. 1 Nr. 2 InsO). 

                                                           
1172 BVerfG FamRZ 2011, 437. 
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Zusammenfassende Thesen 

 

Die Ergebnisse werden in den folgenden Thesen zusammengefasst: 

 

(1)  Den berechtigten Interessen der Gläubiger des Pflichtteilsberechtigten 

kann nach den allgemeinen Auslegungsgrundsätzen de lege lata durch eine 

teleologische Reduktion des Schutzbereiches von § 852 Abs. 1 ZPO Rech-

nung getragen und ihnen damit im Einzelfall ein effektiver Rechtsschutz ge-

währt werden. Es ist eine Wertungsfrage, wie weit man den Vollstreckungs-

schutz fasst.  

 

(2)  Das Bestimmungsrecht des pflichtteilsberechtigten Schuldners aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO kann als eine eng zu fassende, verfahrensrechtliche Be-

fugnis begriffen werden, den regelmäßig eröffneten Gläubigerzugriff aus-

nahmsweise zu vereiteln und ausschließlich den Nachlass in Erbenhand in 

einer notwendig selbstlosen Art und Weise zu schonen. 

 

(3)  Die Gläubiger werden unangemessen benachteiligt, wenn der Pflicht-

teilsberechtigte deren Zugriff unterbinden und gleichwohl bei wirtschaftli-

cher Betrachtungsweise unmittelbar oder mittelbar über ihm nahestehende 

Dritte den Wert des Pflichtteilsanspruches vollstreckungsfrei realisieren 

kann. Dies gilt in besonderem Maße, wenn der Schuldner noch zusätzlich 

Befreiung von seinen Verbindlichkeiten im Rahmen der Restschuldbefreiung 

erlangt. 

 

(4)  Es ist möglich, in einer rechtssicheren Art und Weise diejenigen Fälle zu 

bestimmen, in denen wegen der Erfüllung bestimmter Kriterien der Gläubi-

gerzugriff eröffnet sein sollte, und daraus abgrenzbare Fallgruppen zu bil-

den. Der Schutzbereich des § 852 Abs. 1 ZPO kann in diesen Fällen auf-

grund von wertenden Überlegungen nach den anerkannten Grundsätzen der 

teleologischen Reduktion eingeschränkt und entsprechend eng konturiert 

und begriffen werden.  
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(5)  Innerhalb der einzelnen Fallgruppen kann man methodisch belastbar zu 

den folgenden Annahmen gelangen: 

 

 

Bei Verfügungen des Schuldners: 

 

- Eine jede auch nur schuldrechtlich vereinbarte Abtretung oder Ver-

pfändung des Pflichtteilsanspruches lässt den Vollstreckungsschutz 

entfallen, da eine wirtschaftliche Nutzung des Anspruches vorliegt und 

der Nachlass nicht selbstlos geschont wird. 

 

- Bei einem Verzicht auf den Pflichtteilsanspruch im Rahmen eines Er-

lassvertrages mit dem Erben (§ 397 BGB) ist der Zugriff der Gläubiger 

nur ausgeschlossen, wenn der pflichtteilsberechtigte Schuldner selbst-

los die Inanspruchnahme des Nachlasses endgültig unterbindet. Wird 

eine Gegenleistung an den Schuldner vereinbart, insbesondere wenn 

er seinen Wert pfändungssicher realisieren können soll, oder erfolgen 

Vermögensverschiebungen zugunsten Dritter, so scheitert eine Insol-

venzanfechtung nicht an der fehlenden Gläubigerbenachteiligung. 

Erbrechtliche Konstrukte sind mangels einer belastbaren Rechts-

grundlage dabei nicht privilegiert, sondern nach den im Vollstre-

ckungsrecht für mehraktige Rechtshandlungen allgemein anerkannten 

Grundsätzen zu betrachten. Insbesondere in typischen Anfechtungs-

konstellationen steht der Umstand, dass der Pflichtteilsanspruch nur 

einer beschränkten Pfändung unterliegt, jedenfalls nach der Lehre von 

der normativen Gläubigerbenachteiligung dem Gläubigerzugriff nicht 

entgegen. 

 

- Für einen Verzicht auf den Pflichtteil vor dem Erbfall (§ 2346 Abs. 2 

BGB) gelten wie beim Erlassvertrag nach § 397 BGB ebenfalls diese 
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allgemeinen Grundsätze. Vor dem Erbfall besteht bereits ein erbrecht-

liches Anwartschaftsrecht des Pflichtteilsberechtigten, dessen Rechts-

qualität ausreicht, um einen Gläubigerzugriff durch Pfändung zuzu-

lassen. Bei einem nicht ausschließlich selbstlosen Verzicht des 

Schuldners ist eine Anfechtung eröffnet, da der Schuldner jedenfalls 

einen potentiellen Vermögenswert aufgibt. 

 

 

In atypischen Fällen: 

 

- Mit dem Tod des Schuldners endet der Schutz seines Anspruches aus 

§ 852 Abs. 1 ZPO. 

 

- Für einen geschäftsunfähigen Schuldner greift kein Vollstreckungs-

schutz ein; die Ausübung des Bestimmungsrechts durch einen Vertre-

ter ist ausgeschossen. 

 

- Der Schuldner kann auf den Vollstreckungsschutz verzichten. Ist der 

Erblasser mit dem Gläubigerzugriff einverstanden, greift § 852 Abs. 1 

ZPO nach seinem Schutzzweck grundsätzlich nicht ein. 

 

- Bestehen keinerlei gelebte familiäre Bindungen zwischen dem Pflicht-

teilsberechtigten, dem Erblasser und dem Erben, besteht kein Voll-

streckungsschutz. 

 

- Erwirbt der Berechtigte den Pflichtteilsanspruch erst aufgrund einer 

eigenen Ausschlagung der ihm zugefallenen Erbschaft (§ 2306 BGB), 

so greift § 852 Abs. 1 ZPO nicht ein. 

 

- Der Pflichtteilsergänzungsanspruch, der sich gegen Beschenkte richtet 

(§ 2329 BGB), ist nicht vollstreckungsgeschützt. 
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- Im Sozialhilferegress findet § 852 BGB aufgrund ausdrücklicher ge-

setzlicher Regelungen im SGB keine Anwendung. Bei einem Aufeinan-

dertreffen der dortigen Zugriffsmöglichkeiten mit nicht privilegierten 

Gläubigern entfällt auch deren Beschränkung, wenn der Anspruch in 

Gläubigerhand gegen den Nachlass geltend gemacht wird. 

 

- Da § 242 BGB anerkanntermaßen im Vollstreckungsrecht Anwendung 

findet, sind Fälle denkbar, in denen die Wahrnehmung des Bestim-

mungsrechts durch den Schuldner einen solchen Rechtsmissbrauch 

darstellt. 

 

 

Im eröffneten Insolvenzverfahren: 

 

- Der Pflichtteilsanspruch gehört mit seiner Entstehung vor oder nach 

Verfahrenseröffnung sogleich zur Insolvenzmasse (§ 35 Abs. 1 InsO). 

 

- Ein genereller Gleichauf mit dem Pfändungsschutz in der Einzelvoll-

streckung findet nicht statt, da § 36 Abs. 1 Satz 1 InsO nur das Exis-

tenzminimum des Schuldners schützt und die Privilegierung des 

Pflichtteils nicht mit den Zielen des Insolvenzverfahrens überein-

stimmt. 

 

- Im Gegensatz zur Einzelvollstreckung unterliegt der Insolvenzschuld-

ner im Insolvenzverfahren gemäß § 97 Abs. 2 InsO einer allgemeinen 

Mitwirkungspflicht. Die Regelung kann so verstanden werden, dass sie 

auch beim Pflichtteilsanspruch eingreift. Der Schuldner ist danach re-

gelmäßig zur Mitwirkung bei der Realisierung seines Pflichtteilsan-

spruches verpflichtet und nur dann berechtigt, den Anspruch zu 

schützen, wenn ihm diese Mitwirkung nicht zugemutet werden kann. 
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In der Wohlverhaltensperiode: 

 

- Erwirbt der Schuldner den Anspruch in der Wohlverhaltensperiode, 

greift sogleich mit dem Erwerb die Obliegenheit gemäß § 295 Abs. 1 

Nr. 2 InsO ein. Der Schuldner ist gehalten, den Anspruch zu realisie-

ren und den hälftigen Wert an den Treuhänder abzuführen. 

 

- Alleine bei diesem gesetzestreuen Verständnis wird die Möglichkeit des 

Schuldners, zunächst Restschuldbefreiung zu erlangen und sodann 

den Pflichtteilsanspruch für sich persönlich zu realisieren, ausge-

schlossen. Dieses Ergebnis erscheint auch verfassungsrechtlich zwin-

gend. 
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