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Einfiihrung

Einfiihrung

.Jeder Mensch ist zwingend potenzieller Erblasser.“! Friiher oder spater wird
ein jeder mit dem Erbrecht konfrontiert werden, sei es aktiv als Erblasser oder
passiv als Hinterbliebener. Dies ist umso interessanter, als gro3e Vermogens-
massen zum Vererben anstehen. So ist davon auszugehen, dass in den Jah-
ren 2015-2024 insgesamt knapp 3,1 Billionen Euro vererbt werden.? Im Jahr
2018 betrug der vom Finanzamt erfasste Wert der Erwerbe von Todes wegen
vor Abzug etwaiger Steuerbefreiungen, Steuerbeglinstigungen, Zugewinn-
ausgleichsforderungen und Freibetrage rund 43,4 Milliarden Euro.?

Dabei werden insgesamt ca. zwei Drittel des vererbten Vermdgens innerhalb
der Familie vererbt und wechseln die Generation.* Allerdings haben nur 39 %
der potenziellen Erblasser ein Testament verfasst und so zumindest teilweise
ihre Rechtsnachfolge von Todes wegen geregelt.? Zur Verdeutlichung sei auf
die folgende Statistik hingewiesen:

Tabelle 1: Verfigungen in den Jahren 2012, 2015 und 2018

Jahr Keine letztwillige Verfligung der Befragten
2012 69 %
2015 64 %
2018 61 %

Quelle: Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 7.

Das Standesamt benachrichtigt bei einem Sterbefall die Bundesnotarkam-
mer, welche in ihrem Zentralen Testamentsregister priift, ob eine Urkunde des
Erblassers registriert ist.? Beim Zentralen Testamentsregister sind im Jahr
2019 955 000 Sterbefallmitteilungen eingegangen’ - in der amtlichen Statistik

" ZEV 1994, Heft 1, Editorial Ill.

2 Braun, R., Erben in Deutschland 2015-24, S. 23.

3 Bezug zu Statistik in BT-Drs. 19/18922, Anlage 1, S. 9; Destatis, Erbschaft- und
Schenkungsteuer, 2018, S. 19.

4 Braun, R., Erben in Deutschland 2015-24, S. 5, 24.

5 Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 43.

5 https://www.testamentsregister.de/zentrales-testamentsregister/benachrichtigung-in-
nachlasssachen/, zuletzt geprift am 25.1.2021.

7 https://lwww.testamentsregister.de/erbe/meldungen?view=detail&id=87db1860-0512-
4a3a-b6fe-9f999af63a12, zuletzt geprift am 25.1.2021.
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wurden hingegen 954 874 Sterbefille ausgewiesen.® Diskrepanzen zwischen
den Zahlen ergeben sich aufgrund einer Berichtigungsmdglichkeit.® Nach
dem Testamentsregister gab es in 57,7 % der Sterbefalle einen ,Treffer”, mit-
hin zumindest eine Ubereinstimmende Registrierung;'® es konnte in 551 035
Todesfallen eine amtlich verwahrte letztwillige Verfiigung festgestellt werden.
Dabei muss nicht immer zwingend die gesamte Rechtsnachfolge geregelt
sein; auch einzelne Anordnungen sind méglich.' Dazu kommen privatschrift-
liche Testamente. Im Jahr 2018 haben (nur) 5 % der potenziellen Erblasser,
die ein Testament erstellt haben, dieses beim Zentralen Testamentsregister
erfassen lassen.'?

Umgekehrt haben daher 61 % der potenziellen Erblasser (noch) keine letzt-
willige Verfligung getroffen.'® Hat der Erblasser seine Rechtsnachfolge von
Todes wegen nicht umfassend geregelt, kommt die gesetzliche Erbfolge zur
Anwendung. In dieser kommt das Verwandtenerbrecht zum Ausdruck, wel-
ches strikt an den familienrechtlichen Statusbeziehungen, die sich anhand der
rechtlichen Verwandtschaft, Ehe und eingetragenen Lebenspartnerschaft er-
geben.™ Allerdings wird die gesetzliche Erbfolge als kaum verstandlich wahr-
genommen: 35 % der Bevdlkerung finden das deutsche Erbrecht kompliziert,
weitere 37 % sind eingeschrankt ebenfalls dieser Auffassung.’® Knapp drei
Viertel der Deutschen behaupten damit von sich, das Erbrecht nur schwer zu
verstehen.

Die Mehrheit der Erblasser verlasst sich aber trotzdem auf die gesetzliche
Erbfolge, sei es bewusst oder unbewusst. Der Grof3teil méchte jedoch ohne-
hin nach den Maf3stdben der gesetzlichen Regelungen vererben: Im Jahr
2018 gaben 72 % der potenziellen Erblasser an, an ihre Kinder vererben zu
wollen, 43 % an den Ehepartner.'® Unabhangig davon, ob die gewillkiirte oder
gesetzliche Erbfolge eintritt, wird das Vermdgen also lberwiegend in den

8 Destatis, Sterbefélle 20162020, S. 28.

% https://www.testamentsregister.de/erbe/meldungen?view=detail&id=87db1860-0512-
4a3a-b6fe-9f999af63a12; zuletzt geprift am 25.1.2021.

10 https://www.testamentsregister.de/erbe/meldungen?view=detail&id=87db1860-
0512-4a3a-b6fe-9f999af63a12, zuletzt geprift am 25.1.2021.

' Vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1937 Rn. 22.

12 Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 46.

'3 Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 43.

4 Vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 3, 20.

5 Vgl. Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 55.

8 Vgl. Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 18.
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Familienbahnen weitergegeben.'” Dieses Erbrecht ist dabei grundrechtlich
abgesichert und vom einfachen Gesetzgeber auszugestalten.'®

Aber was ist Familie und Verwandtschaft? Welche Personen werden von den
heutigen Erblassern darunter verstanden? Und wen sieht das einfache Ge-
setz als seine Erben an? Vor allem — wem wird von der Verfassung ein Erb-
recht garantiert? Insofern stellt sich die Frage, ob das geltende Verwandten-
erbrecht noch interessengerecht und verfassungskonform ist, oder ob es vor
dem Hintergrund gesellschaftlicher und technisch-medizinischer Entwicklun-
gen reformbediirftig ist.

Das Erbrecht des BGB ist seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1900 in seinen
Grundztigen, insbesondere hinsichtlich des Verwandtenerbrechts, unveran-
dert geblieben.'® Reformen betrafen vor allem Anpassungen an das Familien-
recht im Rahmen des Erbrechts des Ehegatten, des nichtehelichen Kindes
und des eingetragenen Lebenspartners.?’

Die Kernfamilie — dies sind aus miteinander verheirateten verschiedenge-
schlechtlichen Eltern mit auf natiirlichem Weg gezeugten, eigenen Kindern
bestehende Familien?' — dient insoweit als Ausgangspunkt fir das Erbrecht,
insbesondere da sie zur Zeit dessen Entstehung am Anfang des 20. Jahrhun-
derts die einzig lUberwiegend bekannte und anerkannte Familienform dar-
stellte. Das geltende Erbrecht knipft jedoch an die Vorstellung an, dass Kin-
der nur in Kernfamilien aufwachsen. Solange diese Eltern mit ihrem Kind zu-
sammenleben bildet das Erbrecht die sozialen Beziehungen innerhalb der Fa-
milie ab.?? Seitdem sind allerdings neben der kernfamilialen Triade Mutter-
Vater-Kind viele weitere Aspekte relevant geworden.

Schon langst sind Reproduktion und eine verschiedengeschlechtliche
Paarbeziehung voneinander unabhangig geworden.?3 Auch

7 Vgl. Kroppenberg, ErbR 2010, 206, 208 f.; vgl. Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Ge-
nerationen und Familien, S. 96, 111.

8 Epping, Grundrechte, Kap. 9 Rn. 433 ff.

'S Frank/Helms, ErbR, § 1 Rn. 1.

20 MuKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 56; vgl. Réthel, 68. DJT, S. A50 f.

21 vgl. Allmendinger/Wetzel, NZFam 2018, 308; Peuckert, Familienformen im Wandel,
S. 18, 522, auch ,Normalfamilie“ genannt.

22 ygl. Schwab in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 41, 46; Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 20; vgl. Peu-
ckert, Familienformen im Wandel, S. 18.

2 Vgl. Dethloff in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 37; Vas-
kovics, RdJB 2016, 194 f.
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gleichgeschlechtliche Paarbeziehungen sowie alleinerziehende Elternteile
sind nicht nur gelebte Realitat, sondern auch in der Bevélkerung akzeptiert.?*
Auch statistische Untersuchungen zeigen diese andere Wirklichkeit: Im Jahr
2019 gab es Uber 2,6 Millionen Alleinerziehende in Deutschland.?® 15 000
gleichgeschlechtliche Paare lebten im vergangenen Jahr mit unverheirateten
Kindern zusammen.?® Damit einher geht die Tatsache, dass in den Jahren
2015-2017 jeweils Uber 20 000 Kinder nach bestimmten medizinisch-assis-
tierten Reproduktionsma3nahmen geboren wurden — dies entspricht jeweils
ca. 3 % aller Geburten.?” Auch im Jahr 2018 unterzogen sich wieder tber
60 000 Frauen einer reproduktionsmedizinischen Behandlung.?® Ferner wur-
den allein im Jahr 2019 3744 Adoptionen von Kindern und Jugendlichen
durchgefiihrt;?° im Jahr zuvor lag die Zahl nur knapp darunter bei 3733 Adop-
tionen.3® Daneben lebten 89 731 Kinder im Jahr 2016 in sog. Vollzeitpflege
bei einer Pflegefamilie.3" Ferner kann davon ausgegangen werden, dass ca.
1 % der Kinder in Deutschland ,Kuckuckskinder® sind.32 Zahlen hierzu sind
jedoch sehr umstritten.®® Der Gesetzgeber geht beispielweise davon aus,
dass Vaterschaftstests zu ca. 20 % negativ ausfallen. 3 Diese Zahl ist aller-
dings nicht reprasentativ, da bei Durchfiihrung eines Vaterschaftstests bereits
ein anfanglicher Verdacht auf fehlende genetische Abstammung bestand.3?
Ende des letzten Jahrzehnts waren laut des BMFSFJ 7-13 % der Familien in
Deutschland Stieffamilien,3® also Familien, in denen mindestens ein Kind aus
einer frilheren Beziehung zumindest eines der Partner stammt.3” In der amt-
lichen Statistik werden Stieffamilien nicht gesondert aufgefiihrt.3® Neuere

24 Vgl. Dethloff, ZfF 2/2016, 178 f.; vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel,
S.299f,; 3151, 327.

25 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 Ifd. Nr. 1.

26 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 Ifd. Nr. 1.

27 Destatis, Datenreport 2018, S. 80; Deutsches IVF-Register, Jahrbuch 2017, S. 43,
Jahrbuch 2018, S. 8.

2 Deutsches IVF-Register, Jahrbuch 2018, S. 16.

2 Destatis, Adoptionen, Zeitreihe, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Tabellen/adoptionen-zeitreihe.html, zuletzt
gepruft am 25.1.2021.

30 Destatis, Adoptionen 2018, S. 5.

31 Destatis, Datenreport 2018, S. 71.

32 Wolf/Musch/Enczmann/Fischer, Human Nature 23 (2012), 208, 213.

33 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 332.

3 BT-Drs. 16/6561, 1.

35 Ebenda.

% BMFSFJ, Stief- und Patchworkfamilien in Deutschland, S. 9 (eine neuere Statistik
liegt nicht vor).

87 Ganong/Coleman, Stepfamily, S. 2.

38 vgl. Destatis, Datenreport 2018 und Mikrozensus 2019.
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Zahlen bzw. Studien sind nicht ersichtlich. Zur Haufigkeit von Queer-Familien
in Deutschland gibt es noch keine Statistik. In einer Umfrage der Stadt Kéln
bezeichneten sich 29 von 114 befragten Regenbogenfamilien (25 %) als eine
solche Queer-Family.®® Die Onlineportale www.familyship.org und www.co-
eltern.de, welche Interessierten eine Plattform zur Kontaktaufnahme mit Per-
sonen des anderen Geschlechts zur Griindung dieser Familienform bieten,
haben zusammen bereits ca. 10 000 Nutzer.4°

A. Pluralisierung von Elternschaft

Diese Zahlen zeigen, dass es nicht selbstverstandlich ist, dass die Personen,
von denen ein Kind genetisch abstammt, auch mit ihm zusammenleben und
rechtlich fir dieses Verantwortung tragen. Vielmehr kdnnen diese Aspekte
unterschiedliche Personen betreffen. Tritt somit an eine Stelle eine weitere
Person, fallen die Begriindungselemente der Elternschaft — die Elternschafts-
segmente — auseinander; man spricht von fragmentierter Elternschaft.*' Es
kommt zu einer Multiplikation der Elternpersonen, da die Elternschaftsseg-
mente auf verschiedene, unterschiedliche Personen entfallen.*? Es liegt eine
Pluralisierung von Elternschaft vor.** Durch die genannten Statistiken wird
gleichfalls die Relevanz der Pluralisierung von Elternschaft deutlich. Plurali-
sierung bedeutet in diesem Zusammenhang, dass es mehrere von einer
Grundform abweichende Modelle gibt und daher die Heterogenitat einer Insti-
tution zunimmt.** Sobald sich hier eine Abweichung vom Bild der Kernfamilie
ergibt, handelt es sich meist um eine Pluralisierung von Elternschaft.

Dabei wird nach dem Entstehungszusammenhang der Teil-Elternschaft un-
terschieden.*® Dort ist nicht nur eine Form der Elternschaft vorherrschend,
sondern es stehen mehrere Formen nebeneinander; sie kommen

3% Frohn/Herbertz-FloRdorf/Wirth, Wir sind Eltern!, S. 16.

40 | eyssner, https://www.freitag.de/autoren/der-freitag/app-mir-ein-kind, zuletzt gepriift
am 26.1.2021.

41 Lenz, EWE 2003, 485, 490.

42 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 73.

43 vgl. ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 72; Peuckert, Familienformen im
Wandel, S. 137; zur Segmentierung von Elternschaft siehe nur Vaskovics in:
Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft, S. 11 ff.

44 Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 256; Huinink/Wagner in: Friedrichs (Hrsg.), Die In-
dividualisierungs-These, S. 85, 88.

45 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 73.
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gleichbedeutend in der Gesellschaft vor und werden insoweit auch akzep-
tiert.*® Diese Segmente lassen sich wie folgt unterteilen:

l. Intendierte Elternschaft

Eine intendierte Elternschaft liegt vor, wenn ein Paar in gemeinsamer Uber-
einstimmung zur Erflllung seines Kinderwunsches Handlungen einleitet,
durch die ein Kind gezeugt wird und das Paar bereit ist, die Elternschaft fiir
dieses Kind zu Ubernehmen; dies geschieht Uberwiegend in Verbindung mit
medizinisch-assistierter Reproduktion, da dort bewusst eine Entscheidung zur
Handlung getroffen wird, die einzig und allein auf Entstehen des Kindes hin-
wirken soll und der Kinderwunsch beim Handeln im Vordergrund steht.*” So
handelt es sich um eine intendierte Mutterschaft z. B. bei Inanspruchnahme
einer Leihmutter, die mit dem Samen des Partners der intendierten Mutter
befruchtet wird oder um eine intendierte Vaterschaft z. B. bei Verwendung
einer Samenspende zur Befruchtung der Partnerin des intendierten Vaters.
Nachdem beide Partner im Konsens diese Schritte unternehmen, sind sie ge-
meinsam intendierte Eltern. Freilich kann in diesem Sinne auch eine Person
allein intendierter Elternteil sein, wenn es an einem Partner fehlt, der ebenfalls
zur Verantwortungsibernahme fiir ein Kind bereit ist.

Il Genetische Elternschaft

Die genetische Elternschaft beruht auf der genetischen Abstammung. Sie
wird von den Personen eingenommen, aus deren Gameten das Kind entstan-
den ist.*® Demnach ist genetische Mutter die Frau, aus deren befruchteter

46 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 137.

4T ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 29; vgl. Sanders, Mehrelternschaft,
S.295f.

48 vgl. Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 11, 15 f.
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Eizelle das Kind entstanden ist; genetischer Vater ist der Mann, dessen
Sperma zur Befruchtung dieser Eizelle gefiihrt hat.

L. Biologische Elternschaft

Die biologische Elternschaft wird durch Schwangerschaft und Geburt begriin-
det; es handelt sich also vielmehr um die biologische Mutterschaft.*® Tragt
eine Mutter ein Kind aus, das aus ihrer Eizelle stammt, ist sie genetisch-bio-
logische Mutter. Fiir die Vaterschaft gibt es (derzeit) keine Unterscheidung
zwischen Genetik und Biologie.®° Insofern ist der Begriff der genetischen mit
der biologischen Vaterschaft gleichzusetzen.5" Ferner wird vor allem im Ge-
setz die biologische Elternschaft als leibliche Elternschaft bezeichnet.5?

Iv. Soziale Elternschaft

Fir die soziale Elternschaft gibt es keine feststehende Definition. Es gibt al-
lerdings viele Beschreibungen, die samtlich die gleichen Umstande erfassen.
So wird von sozialer Elternschaft gesprochen, wenn ,Personen tatsachlich
und langfristig Verantwortung fiir ein Kind tibernehmen, ohne Eltern im biolo-
gischen oder juristischen Sinn zu sein“53. Sie bedeutet ,Ubernahme prakti-
scher Verantwortung fiir Kinder im Prozess des Aufwachsens“®*, und duRert
sich durch ,situative Austiibung der in der Elternrolle enthaltenen gesellschaft-
lich sanktionierten Normen*“s5. Soziale Elternschaft wird auch als ,Ubernahme
und Ausubung der Vater- bzw. Mutter-Position gegeniiber einem Kind im Le-
bensalltag“®® bezeichnet. Es geht also letztlich um das Vorliegen eines tat-
sachlichen Eltern-Kind-Verhaltnisses.?”

Fur die Zwecke dieser Untersuchung werden als soziale Eltern die Personen
verstanden, die nach allgemeinem Verstandnis die Rolle der Eltern einneh-
men, sich um das Kind kiimmern und mit ihm dauerhaft eine emotionale Nahe

4® Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 11, 15 f.

50 vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 21 f.

5! BeckOGK BGB/Balzer, § 1592 Rn. 3.

52 Vgl. Knépfel, FamRZ 1983, 317, 320; vgl. §§ 1598a, 1686a BGB.

53 Campbell, NJW-Spezial, 2011, 644.

54 Jurczyk, DJI Impulse, S. 4, 5.

%5 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 15.
%6 | enz, EWE 2003, 485, 490.

57 Vgl. Schwab in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 41, 44.
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leben (wollen), unabhangig von rechtlichen und genetisch-biologischen Ge-
gebenheiten. Steht dabei vorerst das Anstreben einer solchen Verantwor-
tungsiibernahme und das Eintreten in eine solche Elternrolle im Fokus, han-
delt es sich zunachst um die intendiert-soziale Elternschaft. Kommt es letztlich
tatsachlich zur Verantwortungsibernahme, so liegt eine tatsachliche soziale
Elternschaft vor.

V. Rechtliche Elternschaft

Die rechtliche Elternschaft ist die Eltern-Kind-Zuordnung nach einfachem
Recht.%® Sie wird durch die rechtliche Abstammung gem. §§ 1591 ff. BGB
oder Adoption, §§ 1741 ff. BGB begriindet.>® Fiir diese Untersuchung erfas-
sen die Begriffe ,rechtliche Elternschaft bzw. ,rechtliche Eltern-Kind-Bezie-
hung” jeweils und nur diese abstammungsrechtliche bzw. verwandtschafts-
rechtliche Zuordnung mit Statusbegriindung. Eine anderweitige Wahrneh-
mung oder Anerkennung einer sonstigen Eltern-Kind-Beziehung durch das
Gesetz wird hier nicht als rechtliche Eltern-Kind-Beziehung bezeichnet.

B. Gang der Untersuchung

Die Familienstrukturen kdnnen bei einer Pluralisierung von Elternschaft sehr
vielschichtig sein. Dies birgt Schwierigkeiten bei der abstammungsrechtlichen
Berticksichtigung.®° Da die gesetzliche Erbfolge an die rechtliche Verwandt-
schaft anknlpft,%" ist fraglich, ob das Erbrecht des BGB reformbediirftig ist.
Insoweit gibt es bisher keine konkreten Reformbemiihungen des Gesetzge-
bers; es finden sich jedoch bereits einige Diskussionen hierzu.®?

Der Reformbedarf wird davon abhangig sein, wie sich die Entwicklung der
Familie und die erbrechtliche Behandlung neuer Familienformen konkret dar-
stellt, sowie von der Zwecksetzung des Erbrechts und seiner grundrechtlichen
Bedeutung. Ergeben sich Familienformen, die vom geltenden Recht

%8 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 15.
5 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 73.

80 vgl. m. w. N. Vaskovics, ZfF 2/2016, 149 ff.

1 Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 3.

62 vgl. Strétz, DNotZ 2001, 452 ff.; vgl. Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung;
vgl. Réthel, 68. DJT, S. A9 ff.; dies. in: Erman BGB, Vorbem. § 2303 Rn. 2 ff.
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erbrechtlich nicht richtig abgebildet werden, denen aber grundrechtlich eine
erbrechtliche Berlicksichtigung garantiert ist, ist ein Reformbedarf zu bejahen.

Sollte mithin eine erbrechtliche Anpassung erforderlich sein, bedarf es auf-
grund des haufigen Fehlens einer letztwilligen Verfligung einer gesetzlichen
Regelung. Zum einen begrindet bereits ein tatsachliches Problem einen le-
gislativen Handlungsbedarf. Zum anderen kénnte eine entsprechende Rege-
lung unter Umstanden auch notwendig sein, wenn das Erbrecht zeitgeman
gestaltet werden soll, um den heutigen Wertvorstellungen sowie Familienfor-
men Rechnung zu tragen. Nicht zuletzt kdnnte nur auf diese Weise einem
etwaigen grundrechtlich gebotenem Anpassungsbedarf entsprochen werden.
Daher ist zu hinterfragen, ob das geltende Erbrecht anzupassen ist, um eine
Pluralisierung von Elternschaft ausreichend und interessengerecht zu bertck-
sichtigen, damit es den tatsachlich gelebten Familienformen gerecht werden
kann und folglich auch geeignet ist, vom Erblasser eventuell unerwiinschte
Folgen fiir die betroffenen Familienmitglieder zu vermeiden.

Die vorliegende Arbeit mdchte zu dieser Problematik von Erbrechten bei Plu-
ralisierung von Elternschaft einen Diskussionsbeitrag leisten. Zu Beginn er-
folgt eine Untersuchung der Entwicklung und aktuellen Bedeutung der Familie
in tatsachlich-soziologischer Sicht sowie im einfachen Recht (Kapitel 1). In der
Folge wird auf die Bedeutung und die Funktionen des Erbrechts auf tatsach-
lich-soziologischer und einfachrechtlicher Ebene eingegangen (Kapitel 2).
Daran schlief3t sich die Analyse des verfassungs- und menschenrechtlichen
Rahmens fiir Erbrechte bei einer Pluralisierung von Elternschaft an (Kapi-
tel 3). Daraufhin folgt zur Untersuchung eines etwaigen Anpassungsbedarfs
des Erbrechts die Bewertung der erbrechtlichen Lage de lege lata, wobei auch
auslandische Rechtsordnungen exkursartig in den Blick genommen werden
(Kapitel 4). Hieran anknipfend werden allgemeine Reformiiberlegungen an-
gestellt sowie verschiedene Loésungsansatze prasentiert und diskutiert (Kapi-
tel 5). Letztlich wird mit der konkreten Ausgestaltung einer Regelung de lege
ferenda und einem Formulierungsvorschlag geschlossen (Kapitel 6).
Erganzend sei darauf hingewiesen, dass zur besseren Lesbarkeit das gene-
rische Maskulin verwendet wird, wenn eine Unterscheidung nach dem Ge-
schlecht fiir die vorliegende Untersuchung nicht von Bedeutung ist.
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Kapitel 1: Entwicklung der Familie zur Intimgruppe

A. Familialer Wandel

Die Bedeutung der Familie und deren Wandel sollen anhand soziologischer
Untersuchungen und aktueller Familienleitbilder dargestellt werden.

. Soziologische Betrachtung

1. Der Familienbegriff

Hier sei zunachst festgehalten, dass der soziologische Familienbegriff nicht
einheitlich ist. Es gibt viele unterschiedliche Formen und Definitionen. Im 19.
und zu Anfang des 20. Jahrhunderts ging der Familienbegriff zunachst von
der ,birgerlichen Familie“ aus und baute auf der Ehe auf.?® Eine Blutsver-
wandtschaft war dabei spatestens nach dem Zweiten Weltkrieg nicht ent-
scheidend.?* Denn die biologische Reproduktionsmdglichkeit ist nicht von
zentraler Bedeutung — vielmehr geht es um die Sozialisation durch Fiirsorge
und die Vermittlung von Fahigkeiten sowie Werten %5

Das heutige Verstéandnis von Familie ist jedenfalls erfiillt, wenn in einem
Haushalt eine Eltern-Kind-Beziehung gegeben ist®® Allerdings ist bei dem Vor-
handensein von alteren Kindern das Leben in einem gemeinsamen Haushalt
nicht mehr zwingend; die Familie ist familidrer Verband und keine reine Haus-
und Wirtschaftsgemeinschaft.’” Ausschlaggebend ist das gegenseitige Leis-
ten von Solidaritdt in generationeniibergreifenden Beziehungen,®?

8 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057 f.; Lenz, EWE 2003, 485, 486.

8 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1059.

85 Kénig in: Gehlen/Schelsky (Hrsg.), Soziologie, S. 119, 122; vgl. Nave-Herz, NZFam
2018, 1057 Fn. 29.

8 Huinink/Wagner in: Friedrichs (Hrsg.), Die Individualisierungs-These, S. 85, 89; Ko-
nietzka/Kreyenfeld, NZFam 2015, 1100.

67 Lenz, EWE 2003, 485, 491.

8 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1060 ff.; dies. in: Nave-Herz/Markefka (Hrsg.),
Handbuch fir Familien- und Jugendforschung, S. 1, 5; dies., Familie heute, S. 16 f,;
Lenz, EWE 2003, 485,495.
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unabhéngig von der Qualitat dieser emotionalen Beziehungen.®® Letzteres gilt
insofern nicht absolut, als beispielsweise zwei Geschwister nicht unter den
Familienbegriff fallen wiirden. Jedoch ist das generationenlbergreifende El-
tern-Kind-Verhaltnis die Basis und der Ausgangspunkt einer jeden Familie.”®
Denn erst durch die Eltern kann ein Kind entstehen, sei es initiativ oder gene-
tisch-biologisch. Andere familiare Verhaltnisse konnen dann erst Gber diese
Verbindung begriindet werden, wie (Stief-)\Geschwister oder GroReltern.”

Ziel dieser Untersuchung ist es nicht, den Familienbegriff neu zu definieren.
Fir hiesige Zwecke wird aus soziologischer Sicht von der Familie als einer
Gemeinschaft von mindestens zwei Personen unterschiedlicher Generatio-
nen unabhangig von einer etwaigen genetischen Abstammung ausgegangen,
die sich solidarisch gegenuberstehen und in der die altere Person die jingere
Person beim Aufwachsen unterstitzt bzw. unterstiitzt hat.”?

Dies trifft jedoch keine Aussage dariiber, welche persénlichen Konstellationen
vom Begriff ,Familie” erfasst werden.

2. Die Entstehung verschiedener Familienformen

Die Familie bildet eine Lebensform von Eltern und Kindern, die verlassliche
Beziehungen zwischen diesen schafft und rechtlich und gesellschaftlich aner-
kannt ist.”® Innerhalb der Familie geht es um das situationsbezogene und -
bedingte Wahrnehmen der ,in der Elternrolle enthaltenen gesellschaftlich
sanktionierten Normen*74. Dabei kommt vor allem dem Ausfiihren kindbezo-
gener Tatigkeiten hohe Bedeutung zu; diese sind u. a.: Fordern von und Teil-
nehmen an Gesprachen mit dem Kind, Férdern von und Beteiligung bei Spiel
und Sport sowie Beaufsichtigen, Betreuen und Pflege, ferner Hausaufgaben-
betreuung, Vorlesen und Ubernehmen von Fahrdiensten bzw. Begleitung des
Kindes bei dessen Aktivitaten.”

Die Kern- bzw. Kleinfamilie — aufbauend auf der Ehe der Eltern — war seit dem
19. Jahrhundert die haufig gelebte Familienform.”® Die elterliche Ehe war

8 Nave-Herz, EWE 2003, 546, 547.

° Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 11.

" Vgl. Nave-Herz in: Steinbach (Hrsg.), Generatives Verhalten und Generationenbe-
ziehungen, S. 45.

2Vgl. Lenz, EWE 2003, 485, 495; Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1061.

3 iischer, Soziologische Annaherungen, S. 18.

4 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 15.
8 Vgl. Buschner, NZFam 2015, 1103, 1106.

8 Allimendinger/Wetzel, NZFam 2018, 308.
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wichtigstes Kriterium als Basis der Familie;”” eine solche Ehegerichtetheit ist
heutzutage in dieser Deutlichkeit nicht mehr gegeben.”® Nur noch selten wird
eine Ehe der Eltern als mafigeblich fiir das Bestehen einer Familie angese-
hen.” Im Laufe der Zeit haben sich die soziologisch erfassten Familienformen
geandert und erweitert. Heute werden viele vom familialen Muster der Kern-
familie abweichende Familienformen gelebt, die im Folgenden vorgestelit
werden.

a. Familienformen

Diese Pluralisierung von Elternschaft aufgrund des Auseinanderfallens der
verschiedenen Elternschaftssegmente fiihrt zu familialen Strukturen, die von
der Kernfamilie abweichen. Im Folgenden werden die Familienformen vorge-
stellt, deren erbrechtliche Einordnung fiir die vorliegende Arbeit von Bedeu-
tung sind.

(1) Kuckucksfamilien”

Sogenannte ,Kuckucksfamilien® sind Familien, in denen das Kind in Unkennt-
nis des Ehemannes der Mutter auf3erehelich gezeugt worden ist und folglich
in Fortbestehen dieses Nichtwissens von diesem wie sein eigenes behandelt
wird .2 Dies gilt entsprechend fiir die Falle, in denen die Mutter und ihr Partner
in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft leben und letzterer in Unkenntnis
der Zeugungsumstande sowie der genetischen Abstammung des Kindes die-
ses als seines anerkennt.

(2) Adoptionsfamilien

Adoptionsfamilien sind Familien, in welchen ein Kind lebt, das seinen (Adop-
tiv-)Eltern rechtlich nicht aufgrund rechtlicher Abstammung, sondern aufgrund
eines gerichtlichen Adoptionsbeschlusses zugeordnet ist. Damit wird eben-
falls ein verwandtschaftsrechtliches Verhaltnis mit den gleichen Wirkungen

" Nave-Herz, NZFam 2018, 1057.

8 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 22, 24; Nave-Herz, NZFam 2018, 1057,
1062; Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 20.

® Vgl. Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 6; vgl. Destatis,
Datenreport 2018, S. 51 f.; vgl. Lenz, EWE 2003, 485, 487.

8 Kindler/Walper/Lux/Bovenschen, NZFam 2017, 929, 930.
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wie einer rechtlichen Abstammung begriindet.2' Dabei kann es sich je nach
Situation um eine Fremd-, Verwandten- oder Stiefkindadoption handeln.®? Fir
diese Untersuchung wird der Fokus auf die Familien nach einer Fremd- bzw.
Stiefkindadoption gelegt. Personen, die vor der Adoption die rechtlichen El-
tern dieses Kindes waren, werden als ,Ursprungsfamilie“®® verstanden.

(3) Reproduktionsfamilien

Reproduktionsfamilien entstehen, wenn Personen bzw. Paare, die auf natir-
lichem Wege (Befruchtung der Frau durch den Mann beim Zeugungsakt)
keine Kinder bekommen koénnen, auf medizinisch-assistierte Reproduktion
oder Mitwirkung Dritter zurlickgreifen, um sich ihren Kinderwunsch zu erfillen.
Die Ursache fiir die Notwendigkeit einer unterstiitzenden MalRnahme ist dabei
nicht von Bedeutung; sie kann in der Unfruchtbarkeit eines Partners begriin-
det liegen, wobei in der medizinischen Fachsprache zwischen ,Sterilitat* — der
Empfangnis- bzw. Zeugungsunfahigkeit — und ,Infertilitat* — der Unfahigkeit
des Beendens einer Schwangerschaft durch Austragen — unterschieden
wird.® Das Erfordernis einer reproduktionsmedizinischen Unterstiitzung kann
aber auch auf Gleichgeschlechtlichkeit der Partner oder auf Fehlen eines
Partners beruhen.

Aufgrund der zahlreichen Methoden — wie beispielsweise medizinisch-assis-
tierte Insemination, Samen- bzw. Eizellspende, Mitochondrienspende oder
Leihmutterschaft — sind viele verschiedene Konstellationen dieser Familien-
form denkbar, insbesondere bei Kombination unterschiedlicher MaRnah-
men.8

(4) Pflegefamilien

Nehmen Personen ein nicht von ihnen abstammendes Kind bei sich auf und
sorgen fir dieses, entstehen Pflegefamilien.® Diese Art der Betreuung ist Teil
der Hilfe zur Erziehung nach §§ 27 ff. SGB VIIl. Es wird dabei zwischen

81 Dies gilt jedenfalls fiir das Verhaltnis von Adoptiertem und Annehmenden; je nach
Konstellation kdnnen sich hinsichtlich weiterer Verwandte Unterschiede ergeben.

82 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 343; auch ,Adoptivfamilien®.

8 BT-Drs.7/3061, 1.

8 https://www.onmeda.de/krankheiten/unfruchtbarkeit-definition-6059-2.html, zuletzt
gepruft am 25.1.2021.

8 vgl. ReuB, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 53.

8 vgl. Obermann, NZFam 2019, 293.

33



Kapitel 1: Entwicklung der Familie zur Intimgruppe

Vollzeit- und Tages- bzw. Teilzeitpflege unterschieden.®” Ferner erfolgt eine
Differenzierung danach, ob eine Pflegeerlaubnis vorhanden ist oder ob es
sich um faktische Pflege handelt.®® Fiir hiesige Zwecke wird nur von Vollzeit-
pflege ausgegangen, unabhangig von der sonstigen Stellung der Pflegeper-
sonen und damit unabhangig von der Einordnung als Verwandtenpflege oder
Fremdpflege.®® Bei der Vollzeitpflege soll je nach den Umstanden Erziehungs-
hilfe auf gewisse Zeit geleistet werden, oder aber dem Kind dauerhaft das
Leben in der Pflegefamilie ermdglichen.®® Eine gezielte Riickfiihrung in die
Herkunftsfamilie erfolgt bei einem Dauerpflegeverhaltnis nur in 4-5 % der
Falle, so dass bei 8,9 % der Falle, in denen generell eine Pflegehilfe in An-
spruch genommen wird, keine Rickflihrung erfolgt.°" Dies entspricht ca.
85 108 jungen Menschen und damit ca. 1 % der Familien, wenn man davon
ausgeht, dass in einer Familie nur jeweils ein Pflegekind lebt.%? In diesen Fal-
len der Vollzeitpflege wird das Kind Uber Tag und Nacht Giber einen unbe-
stimmten Zeitraum betreut, versorgt und bildet mit dem/den Pflegeeltern-
teillen einen Familienverband.®® Diese Art der Vollzeitpflege fiihrt letztlich
dazu, dass das Kind dauerhaft in der Pflegefamilie lebt.

(5) Stieffamilien

Stieffamilien sind Familien, in denen mindestens ein Kind aus einer friilheren
Begegnung zumindest eines der Partner stammt.®* Dies ist beispielsweise bei
einem alleinerziehenden Elternteil der Fall, der eine Partnerschaft eingeht
oder bei einem Elternteil, der sich nach Scheitern der friiheren Beziehung mit
dem anderen Elternteil oder gar nach dessen Tod in einer neuen Partner-
schaft wiederfindet. Dabei wird der Elternteil, der nicht mit dem Kind in einem
Haushalt zusammenlebt als externer Elternteil bezeichnet; derjenige, der nun
mit dem Kind und einem neuen Partner zusammenlebt, als interner Eltern-
teil.% Ferner erfolgt eine Unterscheidung nach dem Status der neuen Paarbe-
ziehung. Eine formliche Stieffamilie liegt vor, wenn der Elternteil eine

8 MUKoBGB/Tillmanns, § 33 SGB VIII Rn. 1.

8 vgl. MiikoBGB/Hennemann, § 1688 Rn. 1.

8 vgl. BeckOGK BGB/Schwedler, § 1688 Rn. 8; vgl. BeckOGK BGB/Kerscher, § 1630
Rn. 60ff. vgl. MiKoBGB/Tillmanns, § 33 SGB VIII Rn. 1, 6.

% MiuKoBGB/Tillmanns, § 33 SGB VIII Rn. 3.

91 Kindler/Kiifner/Thrum/Gabler in: Kindler/Helming/Meysing/Jurczyk (Hrsg.) Hand-
buch Pflegekinderhilfe, S. 614, 625.

92 vgl. Destatis, Datenreport 2018, S. 58, 71.

%3 Vgl. jurisPK-SGB VIIl/Nellissen, § 33 Rn. 25 1.

% Ganong/Coleman, Stepfamily, S. 2.

% Vgl. Enders, FPR 2004, 60, 61.
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verrechtlichte Paarbeziehung eingeht, sei es eine Ehe oder eine Lebenspart-
nerschaft.% Eine faktische Stieffamilie ist dabei das Zusammenleben mit Kind
und dem neuen Partner ohne eine Formalisierung dieser Paarbeziehung.®”
Bekommen die neuen Partner zu den jeweils eigenen, mitgebrachten Kindern
noch gemeinsam Kinder, spricht man haufig von ,Patchworkfamilie”, wobei
diese eine Unterform der Stieffamilie darstellt.%®

(6) Queer-Familien

Queer-Familien sind Familien, in denen ein meist gleichgeschlechtliches Paar
mit einer Person oder einem Paar des anderen Geschlechts gemeinsam ein
Kind bekommt und aufzieht.?® Diese Familienform wird auch als ,schwul-les-
bische Elterngemeinschaft*'?, netzférmige Elternschaft“'®" oder ,schwul-les-
bische Co-Elternschaft‘'%2 bezeichnet. Allerdings kénnen auch heterosexuelle
Paare Teil einer solchen Familie sein.'%3

Diese Art des familiaren Zusammenlebens ist ein relativ neues Phanomen.
Die soziale Elternschaft soll von Beginn an von mehr als zwei Personen gleich
welchen Geschlechts gemeinsam wahrgenommen werden. Mdégliche Kons-
tellationen sind dabei zum einen die Falle, in denen sich ein gleichgeschlecht-
liches Paar und eine Person des anderen Geschlechts zusammenschliel3en,
um auf natirlichem Wege, durch Selbstinsemination oder medizinisch-assis-
tierte Insemination ein Kind zu bekommen und dieses gemeinsam aufzuzie-
hen. Es geht gerade darum, einen weiteren aktiven Elternteil zu gewinnen,
nicht beispielsweise ,bloR" um eine Samenspende.'®* Dadurch sieht das Kind
je nach Konstellationen zwei Frauen und einen Mann bzw. zwei Manner und
eine Frau als seine Eltern an.'%% Ferner ist denkbar, dass sich ein weibliches
und ein mannliches gleichgeschlechtliches Paar zusammen auf diesem Weg

% Muscheler, FamR, § 4 Rn. 65.

%7 BeckOGK BGB/Reul, § 1590 Rn. 24.

98 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 333.

% vgl. Helms, NJW-Beil. 2016, 49, 50; Heilmann, FPR 2005, 193.

190 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 75.

191 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 29.
192 Helms, NJW-Beil. 2016, 49, 50.

103 Sanders, Mehrelternschaft, S. 263.

1% Wolfsperger/Kélbel, https://www.swr.de/swr2/wissen/broadcastcontrib-swr-

11074 .html, zuletzt geprift am 25.1.2021.

19 vgl. Djahangard, https://www.tagesspiegel.de/berlin/co-eltern-familien-in-berlin-kin-
der-mit-freunden-ohne-sex-und-beziehung/14811690.html, zuletzt gepruft am
25.1.2021.
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den Kinderwunsch erfiillen und das Kind somit jeweils vier Personen als seine
Eltern erlebt."0®

b. Ursachen fiir diese Familienformen

Die Ursachen fiir das Entstehen dieser Familienformen sind vielschichtig und
haben sich teilweise im Verlauf der Zeit gewandelt."%”

Lag beispielsweise die Entstehung einer Stieffamilie friiher meist im Tod eines
Elternteils'® und der wirtschaftlichen Notwendigkeit zur Eingehung einer
neuen Partnerschaft bzw. Ehe begriindet, so beruht sie heute haufiger auf
einer Trennung des urspriinglichen Elternpaares.'®®

Dies hat verschiedene Grinde. Zunachst dienen Partnerschaften und eine
Familiengriindung heutzutage hauptsachliche der personlichen Erflllung und
sind Ausdruck der persdnlichen Wahl einer individuellen Lebensform.!°
Paarbeziehungen werden durch persdnlich-emotionale Entscheidungen be-
griindet und beendet,"" nicht vorrangig zur wirtschaftlichen Absicherung.''?
Wegen der gestiegenen Erwerbstatigkeit von Frauen — im Jahr 2018 waren
75,8 % der 20- bis 64-jahrigen Frauen erwerbstatig; allein in den letzten zehn
Jahren ist damit ein Anstieg um 8 Prozentpunkte zu verzeichnen''® — und
staatlicher Absicherungssysteme besteht keine derart haufige bzw. starke
wirtschaftliche Abhangigkeit vom Partner mehr."™ Die Sicherung der Lebens-
grundlage ist daher nicht mehr tragender Grund zur Begriindung einer neuen
Paarbeziehung."'® Ferner streben die Menschen aufgrund héherer Lebenser-
wartung sowie langerer Agilitdt und Aktivitat im Alter auch im Lebensverlauf
weiter nach glicklichen Paarbeziehungen — dies kann nach individuellen

1% Finger/Greiner, https://www.zeit.de/2015/42/moderne-familien-kinderlosigkeit-re-
genbogenfamilien-lebensmodelle, S. 6; Hummel, https://www.faz.net/aktuell/gesell-
schaft/co-parenting-familie-aus-zwei-papas-einer-mama-14409081-p2.html?printPa-
gedArticle=true#pagelndex_1, je, zuletzt geprift am 25.1.2021.

07 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 18.

1% Walper in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 143.

19 Feldhaus/Huinink in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft
und Kindschaft, S. 77, 81; Walper in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familien-
formen, S. 143; Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 332.

10 vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 569.

"1 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 12; Huinink/Wagner in: Friedrichs
(Hrsg.), Die Individualisierungs-These, S. 85, 90.

112 vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 332.

3 Eurostat, Erwerbstétigenquote nach Geschlecht, Alter und Staatsangehérigkeit.
14 Basedow, FamRZ 2019, 1833, 1834.

15 Walper in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 143, 145.
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Lebensvorstellungen bewusstes Beenden und Eingehen einer neuen Partner-
schaft bedeuten.''®

Darliber hinaus entstehen Familien schon seit langem, indem Sorge und Ver-
antwortung fiir ein fremdes Kind Gibernommen werden; so bei einer Adoption
oder Familienpflege. Ferner kommt einigen Familienformen auch eine ,erset-
zende" oder ,erganzende” Funktion zu, wie es bei einer Stieffamilie oder dem
Zeugen und Aufziehen eines Kindes durch mehr als zwei Personen der Fall
ist. Auch wenn die Unterstiitzung der Eltern beim Aufziehen des Kindes durch
Dritte kein neues Phanomen ist, so ist neuartig, dass mehrere Personen aktiv
die Elternrolle ibernehmen wollen und auch als Eltern angesehen werden
sollen. So soll z. B. bei der seit jeher vorkommenden Beschaftigung einer Kin-
derfrau'” gerade die biologische Mutter des Kindes auch als dessen (einzige)
soziale Mutter gelten, wenn auch eine tiefe Bindung des Kindes zu seiner
Kinderfrau entstanden ist.'"®

Des Weiteren basieren manche Familienformen auf den medizinisch-techni-
schen Fortschritten."®

Es gibt inzwischen viele Moglichkeiten, sich einen Kinderwunsch zu erfiillen,
wenn eine Zeugung und Schwangerschaft auf natiirichem Wege keine Op-
tion sind. So wird ein Kinderwunsch teilweise mithilfe von medizinisch-assis-
tierter Reproduktion erfillt, beispielsweise mit einer Leihmutterschaft oder ei-
ner Samen- bzw. Eizellspende, wobei als Oberbegriff fir die geschlechtsun-
abhangige Spende von Geschlechtszellen ,Gametenspende® verwendet
wird."?° Die medizinische Entwicklung schreitet fort; es gibt immer mehr Még-
lichkeiten, verschiedene Schwierigkeiten der natirlichen Fortpflanzung zu
Uberwinden. Diese Techniken werden am Markt beworben'' und auch die
tatsdchliche Zugéanglichkeit wachst. Es gibt bereits Uber 150 sog.

118 vgl. Miinch in: Miinch (Hrsg.), FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 11
Rn 2.

"7 Vgl. Nave-Herz in: Nave-Herz (Hrsg.), Kontinuitat und Wandel der Familie in
Deutschland, S. 45, 61.

118 vgl. Grossmann/Grossmann, Bindungen, S. 73, wonach die primare Bindung auf-
grund des Verhaltens und der Pflege durch die Person entsteht.

19 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 11, 16; ders., RdJB 2016, 194 f.

120 Brockhaus Enzyklopéadie Online, https://brockhaus-de.emedien.ub.uni-muen-
chen.de/ecs/enzy/article/gameten, zuletzt geprift am 25.1.2021.

21 vgl. Eberbach, MedR 2020, 167, 172 f., 175 ff.; siehe auch Peuckert, Familienfor-
men im Wandel, S. 350ff.
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Kinderwunschzentren in Deutschland.'? Unter Umstéanden erfolgt dabei auch
eine teilweise Ubernahme der Behandlungskosten durch die Krankenkas-
sen.'?

Die Ursachen fiir eine Pluralisierung von Elternschaft in den oben genannten
Familienformen lassen sich wie folgt zusammenfassen und kategorisieren:

(1) Fortschritt in Medizin und Technik

Zunachst fuhren reproduktionsmedizinische und technische Entwicklungen
dazu, dass sich sowohl gleich- als auch verschiedengeschlechtliche Partner,
die sich auf natirlichem Wege nicht fortpflanzen kdnnen, ihren Kinderwunsch
erfillen kénnen, und in der Folge die Elternschaftssegmente auseinanderfal-
len."?* Zu einigen reproduktionsmedizinischen Mafnahmen sind auch rechtli-
che Regelungen erfolgt.

Diese finden sich u. a. im Embryonenschutzgesetz (ESchG),"?® wonach bei-
spielsweise die Eizellspende und Leihmutterschaft unzulassig sind.'?® Auch
im BGB finden sich einige Vorschriften. Durch § 1591 BGB z. B. soll die
Durchflihrung einer Leihmutterschaft verhindert werden, indem das dabei ent-
stehende Kind abstammungsrechtlich der biologischen Mutter und nicht der
genetischen ,Wunschmutter* zugeordnet wird."?” Auch § 1600d IV BGB be-
trifft einen reproduktionsmedizinischen Vorgang, denn der Mann, der seinen
Samen bei einer Samenbank zur Samenspende abgegeben hat, kann nicht
als rechtlicher Vater festgestellt werden, wenn mit seinem Samen ein Kind
gezeugt wird.'?®

122 https://fertila.de/kinderwunschzentren/, zuletzt gepriift am 25.1.2021.

123 8§ 27 I Nr. 5, 27a SGB V, allerdings nicht bei Verwendung fremder Gameten.

124 vgl. Staudinger BGB/Rauscher, § 1591 Rn. 1a ff., Anhang zu § 1592 Rn. 1; Peu-
ckert, Familienformen im Wandel, S. 348 ff.

25 BGBI. I, 2746.

126 8§ 11 Nr. 1, 2, 7 ESchG, §§ 13c, 14b AdVermiG, Clausen/Schroeder-Printzen
(Hrsg.), MAH MedR/Makoski, § 19 Rn. 135. Die FDP hat die Legalisierung der Leih-
mutterschaft in ihr Wahlprogramm aufgenommen, https://www.fdp.de/forderung/121-2,
zuletzt gepruft am 25.1.2021 und diesbezlglich eine Anfrage an den Bundestag ge-
stellt, BT-Drs. 19/17992; Letzterer hat jedoch Anderungen in dieser Legislaturperiode
abgelehnt, BT-Drs. 19/18511, S. 2.

27 BT-Drs. 13/4899, 82.

28 M{iKoBGB/Wellenhofer, § 1600d Rn. 95.
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Die Embryonenspende beispielsweise wird hingegen gesetzlich kaum gere-
gelt.'?® Auch darliber hinaus bestehen weitere Unsicherheiten, Unklarheiten
und Lucken hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen, Bewertung und Zu-
lassigkeit reproduktionsmedizinischer MaRnahmen, die es zu regeln gilt.
Exemplarisch sei hier die unterschiedliche Behandlung von Samen- und Ei-
zellspende genannt.'30

(a) Samenspende

Bei einer Samenspende ist der genetische Vater — der Samenspender — nicht
auch sozialer und/oder rechtlicher Vater.'3' Es kann dabei Félle geben, in de-
nen die soziale Vaterrolle unbesetzt sein soll, wie bei einer Samenspende an
eine alleinstehende oder in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung lebende
Frau.'32

Bis vor Kurzem wurde den Arzten in diesen Fallen von einer Assistenz aus-
dricklich abgeraten. Nach der Musterrichtlinie der Bundesarztekammer zur
Entnahme und Ubertragung von menschlichen Keimzellen im Rahmen der
assistierten Reproduktion war eine kunstliche Insemination bei alleinstehen-
den oder in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebenden Frauen nicht
zuléssig."3® Firr die Arzte verbindlich waren zwar nur die Richtlinien der Lan-
desérztekammern,'3* welche unterschiedliche Regelungen enthalten.35 Al-
lerdings hielten auch diese Uberwiegend in Entsprechung der Musterrichtlinie
der Bundesarztekammer eine solche medizinische Assistenz flr unzulas-
sig."®® Grund dafiir war die Annahme, dass aufer bei einer verschiedenge-
schlechtlichen Ehe oder anders verfestigten Paarbeziehung von Mann und
Frau kein sicheres Familienumfeld fiir das Kind bestehen wiirde und keine
gefestigte Beziehung zu beiden Elternteilen garantiert werden kénne.'3” Nun

129 vgl. Clausen/Schroeder-Printzen (Hrsg.), MAH MedR/Makoski, § 19 Rn. 149; zur
Bedeutung siehe unten (c).

130 Siehe hierzu z. B. Kersten, NVwZ 2018, 1248 ff.; Lindner, ZRP 2019, 171 ff.

131 Clausen/Schroeder-Printzen (Hrsg.), MAH MedR/Makoski, § 19 Rn. 121.

32 vgl. Bohimann, Sperma per Klick: Singlefrauen setzen auf Samenspenden,
https://www.br.de/nachrichten/bayern/sperma-per-klick-singlefrauen-setzen-auf-sa-
menspenden,RrcpOPD, zuletzt geprift am 25.1.2021.

33 Muscheler, FamR, § 32 Rn. 560; Bundesérztekammer, Kommentar zu 3.1.1, (Mus-
ter-)Richtlinie zur Durchfilhrung der assistierten Reproduktion — Novelle 2006 —, DABI.
2006, A1392, A1400.

34 Helms, 71. DJT, S. F30.

135 Dethloff in: Ackermann/Kéndgen (Hrsg.), FS Roth, S. 51, 52 f.

136 vgl. Grziwotz, NZFam 2014, 1065, 1068.

187 Grziwotz, NZFam 2014, 1065, 1068.
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gibt es kein ausdriickliches Verbot, die kinstliche Befruchtung bei alleinste-
henden bzw. in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebenden Frauen
vorzunehmen.'®® Die Entscheidung zur Unterstiitzung bei der Reproduktion
eines weiblichen Paares liegt nunmehr allein beim Mediziner, soweit dessen
landesarztliche Regelung keine Behandlung untersagt.'3°.

(b) Eizellspende

Bei der Ubertragung einer fremden befruchteten Eizelle auf die austragende
Frau ist die biologische und rechtliche Mutter nicht auch die genetische Mut-
ter.'#0 Die genetische Mutter kann jedoch intendiert-soziale Mutter sein, so
z. B. in der Konstellation Leihmutterschaft'*' oder bei reziproker IVF, also bei
der Eizellspende innerhalb eines gleichgeschlechtlichen weiblichen Paa-
res'#2. Dies muss aber nicht der Fall sein, beispielsweise bei einem gleichge-
schlechtlichen mannlichen Paar'*® oder eine Eizellspende fiir ein verschie-
dengeschlechtlichen Paar.'** Wie bereits erwahnt, ist die Eizellspende in
Deutschland zwar unzuldssig, aber Schatzungen zufolge werden wenige hun-
dert Behandlungen jahrlich auch in Deutschland durchgefiihrt.'4?

(c) Embryospende

Bei einem Embryotransfer wird ein Embryo in die Gebarmutter dessen gene-
tischer Mutter eingebracht, bei einer Embryospende hingegen erfolgt eine
Ubertragung in die Gebarmutter einer anderen Frau.'# Die Embryospende ist
in Deutschland gem. §§ 1 I Nr. 2, 6, 7, I, Nr. 2 ESchG unzulassig, wenn sie
nicht zum Erhalt des Embryos notwendig ist."*” Dies ist beispielsweise denk-
bar, wenn nach einer Fruchtbarkeitsbehandlung einer anderen Frau Uberzah-
lige Embryonen existieren, die aus tatsachlichen Griinden der genetischen

138 gl. Bundesérztekammer, Richtlinie.

139 vgl. Leopoldina/Union, Stellungnahme, S. 62 Fn. 249.

140 M{iIKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 14.

41 vgl. MiKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 14.

42 Dethloff in: Hilbig-Lugani/Jakob/Masch/Reult/Schmid (Hrsg.), FS Coester-Waltjen,
S. 41 ff.; MUKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 14.

43 MiIKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 17.

44 MiIKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 18.

145 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 352 f.

146 \Vgl. Bundesérztekammer, Richtlinie, S. A3.

47 vgl. BT-Drs. 11/5460, S. 8; Taupitz/Hermes, NJW 2015, 1802 ff.
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Mutter nicht mehr eingesetzt werden kénnen.'8 Im Falle einer an sich erlaub-
ten Spende ist ferner Voraussetzung fiir eine Zulassigkeit, dass die geba-
rende Frau nicht als Ersatzmutter fungieren méchte, § 1 1 Nr. 7 ESchG. Folge
einer Embryospende darf damit nur die Schwangerschaft der Frau sein, wel-
che auch intendiert-soziale Mutter ist.

(d) Mitochondrienspende

Die Mitochondrienspende dient dazu, die Ubertragung bestimmter Erbkrank-
heiten Gber die mutterlichen Mitochondrien, z. B. das Leigh-Syndrom, zu ver-
hindern.'® Dabei wird der entkernten Eizelle der Spenderin mit gesunden Mi-
tochondrien der Eizellkern der erkrankten Mutter ohne Mitochondrien einge-
setzt und anschlieBend befruchtet.’™® Der verbleibende Anteil der DNA der
Spenderin ist dabei sehr gering.'5! Dieses Vorgehen ist in Deutschland jeden-
falls standesrechtlich unzulassig.'%?

(e) Leihmutterschaft

Bei der Leihmutterschaft tragt die biologische Mutter eine befruchtete Eizelle
einer anderen Frau, der genetischen und intendiert-sozialen Mutter oder aber
einer Dritten, der Eizellspenderin aus.'®® Grinde fiir die Inanspruchnahme ei-
ner Leihmutter sind dabei meist Infertilitat oder ein hohes Gesundheitsrisiko
einer Schwangerschaft.'>* Bei der Ersatzmutterschaft hingegen sind biologi-
sche und genetische Mutter dieselbe Frau; diese ist aber nicht zugleich die
intendiert-soziale Mutter, sondern sie Uberlasst das Kind nach der Geburt den
intendiert-sozialen Eltern.® Hier tritt meist als weiterer Grund eine Sterilitat
der Frau hinzu.'®® Wie bereits erwahnt, ist die Leihmutterschaft in

48 vgl. BT-Drs. 11/5460, S. 8; Taupitz/Hermes, NJW 2015, 1802 f.

149 vgl. Nonnenmacher, https://medlexi.de/Leigh-Syndrom, zuletzt gepriift am
25.1.2021.

150 Klopstock, ZRP 2017, 165, 167.

51 Klopstock, ZRP 2017, 165 f.

52 BeckOGK BGB/ReuR, § 1598a Rn. 144.

153 Dethloff, FamR, § 10 Rn. 74; auf letzteren Fall wird hier nicht naher eingegangen,
zur Eizellspende s. o. unter A. I. 2. b. (1) (b).

154 Vgl. ESHRE Task Force on Ethics and Law, HumReprod 20 (2005), 2705.

%5 Dethloff, FamR, § 10 Rn. 74; Henrich in: Hofer/Klippel/Walter (Hrsg.), FS Schwab,
S. 1141; hier wird im Weiteren vom haufigeren Fall der Leihmutterschaft ausgegan-
gen, vgl. Dethloff, JZ 2014, 922, 923.

156 \gl. Coester-Waltjen, 56. DJT, S. B1, B14.
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Deutschland unzulassig. Gleichwohl ist sie in anderen Landern gangige Pra-
xis, so z. B. in Kalifornien, USA'57, oder British Columbia, Kanada'8. Darliber
hinaus kann nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass sie trotzdem auch
im Inland vorgenommen wird.

Die genetische Multter ist nicht biologische und rechtliche Mutter; haufig ist sie
aber intendiert-soziale Mutter.'>® Auch hier sind jedoch Falle denkbar, in de-
nen die Rolle der sozialen Mutter unbesetzt sein soll, wenn ein gleichge-
schlechtliches mannliches Paar auf eine Leihmutter zurtickgreift.'6°

(2) Instabilitat der Paarbeziehung der Eltern

Eine lebenslange, monogame elterliche Paarbeziehung ist nicht immer ge-
lebte Realitat.®’

Familien werden durch Trennung bzw. Scheidung aufgel6st'®? und in der
Folge wird haufig eine neue Partnerschaft eingegangen.'®® So entstehen
Stieffamilien bzw. Patchworkfamilien. Nach Durchfiihrung einer Stief-
kindadoption handelt es sich letztlich um eine Adoptionsfamilie.

Falls ein Kind aus einer sexuellen Begegnung des weiblichen Teils eines ver-
schiedengeschlechtlichen Paares auRerhalb der Paarbeziehung entsteht,
ohne dass dies offengelegt wird, handelt es sich um eine ,Kuckucksfamilie*.'64

(3) Liberale Wert- und Familienvorstellungen

Die fortschrittlichen und erweiterten gesellschaftlichen Wertanschauungen
beglinstigen ebenfalls das Entstehen weiterer Familienformen.'65

157 Part 7 California Family Code.

158 Part 3 Family Law Act.

159 vgl. MiiKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 19.

160 vgl. MiiKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 17.

161 vgl. Schumann in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit (Hrsg.), ,Kinderwun-
schmedizin®, S. 7, 14; vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 257 f., 332.
162 peyckert, Familienformen im Wandel, S. 323; Walper in: Hilbig-Lugani/Huber
(Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 143; eine statistische Ubersicht bei Destatis,
Statistik rechtskraftiger Urteile in Ehesachen.

163 vgl. Miinch in: Miinch (Hrsg.), FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 11
Rn 2; vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 332; vgl. Walper in: Hilbig-
Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 143.

184 Vgl. ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 76; Peuckert, Familienformen im
Wandel, S. 332;

185 peyckert, Familienformen im Wandel, S. 23 f.
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Mittlerweile finden gleichgeschlechtliche Partnerschaften und Elternschaft
nicht nur gesellschaftliche Akzeptanz,'®® sondern einhergehend mit der mo-
ralischen Liberalisierung auch rechtliche Anerkennung und Absicherung.'®”
Auch nichteheliche Familien sind weit verbreitet und akzeptiert,'®® im Jahr
2019 lebten knapp 1,1 Millionen nichteheliche Lebensgemeinschaften mit
Kindern in Deutschland.'®® Dies gilt gleichfalls fur alleinerziehende Eltern-
teile;'7% im Jahr 2019 gab es ca. 2,6 Millionen Alleinerziehende.'”" Letztlich
sind auch Scheidung und Eingehen einer neuen Paarbeziehung normalisiert
und sind Teil der verschiedenen Mdglichkeiten einer Familienentwicklung.'”?
Dies betrifft vor allem Stief- und Queerfamilien sowie gleichgeschlechtliche
Elternschaft.

(4) Probleme in der Herkunftsfamilie des Kindes

Nicht immer kénnen die Eltern einem Kind die nétige Pflege und Erziehung
zukommen lassen, z. B. aufgrund von Krankheit, und daher ist es fir das Kind
nicht immer sicher, in dieser Familie zu leben;'”® zusatzlich sind Kinder teil-
weise z. B. auch Gewalt innerhalb der Familie ausgesetzt."”*

Daher ist vom Staat vorgesehen, dass das betroffene Kind in solchen Fallen
in staatlichen Institutionen oder in einer anderen Familie unterkommt, um ihm
eine bestmdgliche Entwicklung zu gewahrleisten.'”® Dies hat den Bedarf und
die Entstehung von Pflege- und Adoptivfamilien zur Folge.

186 \/gl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 8.

167 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 196, 104 f.

168 \/askovics in: Robertson-von Throta (Hrsg.), Vernetztes Leben, S. 141, 147; Reus,
Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 43 f.; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR,
§ 1 Rn. 13.

169 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 Ifd. Nr. 1.

170 peyckert, Familienformen im Wandel, S. 305.

71 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 Ifd. Nr. 1.

72 vaskovics in: Robertson-von Throta (Hrsg.), Vernetztes Leben, S. 141, 154 f.

73 vgl. Veit in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit (Hrsg.), Das Pflegekindverhalt-
nis, S. 5 f.

174 peuckert, Familienformen im Wandel, S. 344.

78 Diouani-Streek/Salgo, RdJB 2016, 176, 178 f.; Peuckert, Familienformen im Wan-
del, S. 343.

43



Kapitel 1: Entwicklung der Familie zur Intimgruppe
3. Zwischenergebnis

Aufgrund der Globalisierung in allen Lebensbereichen, der politischen Libera-
lisierung und der freieren Wertvorstellungen der Gesellschaft hat sich auch
das Bild der Familie gewandelt. Die Kernfamilie ist nach wie vor eine viel ge-
lebte Familienform; daneben treten aber zahlreiche abweichende Arten des
familiaren Zusammenlebens, die mit einer Pluralisierung von Elternschaft ein-
hergehen. Dabei bleibt jedoch die Bedeutung des Lebens innerhalb der Fa-
milie ungebrochen; diese hat weiter einen hohen Stellenwert. Vielmehr noch
ricken die emotionale Verbundenheit und die gegenseitige Unterstitzung in
den Vordergrund, das gemeinsame Wirtschaften und die Versorgung sind
nicht mehr allein pragend fiir das Begriffsverstandnis von Familie.

1. Familienleitbilder

Zu untersuchen ist nun, inwieweit sich diese vielfaltigen Familienformen auf
das Familienleitbild in Deutschland auswirken.

Leitbilder einer Gesellschaft entstehen aus der gesellschaftlichen Wahrneh-
mung einer bestimmten Situation als wiinschens- und erstrebenswerter ,Nor-
malfall“.'”® Sie dienen haufig zur Orientierung und Legitimation des eigenen
Verhaltens.'”” Fir Familienleitbilder gilt das sowohl hinsichtlich der Zusam-
mensetzung und der zeitlichen Komponenten als auch in Bezug auf sonstige
bedeutsame Vorstellungen.'’8

Dazu gehdrt vor allem das Zusammenleben von Eltern und Kindern, auch
wenn Kinderlosigkeit als Lebensform gelebt und akzeptiert wird.'”® Es kommt
dabei nicht mehr zwingend auf eine Ehe der Eltern an.'® Ein Zusammenleben
von mehr als zwei Eltern mit ihren Kindern tritt zwar ebenfalls auf, gehort aber
(noch) nicht zu den aktuellen Familienleitbildern.'®" Dies liegt u. a. daran, dass
haufig zwischen den intendierten Elternteilen tiber die jeweilige Beteiligung
am Familienleben keine Einigkeit erzielt werden kann, da weibliche Paare das
Kind haufig nur zu zweit innerhalb der Partnerschaft aufziechen méchten.'8?
Dariiber hinaus wird Elternschaft mit Verantwortung und gewisser

176 Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 13 ff. m. w. N.

77 | enz, EWE 2003, 485, 493.

178 Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 13 f.

79 vgl. Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 21.

180 peyckert, Familienformen im Wandel, S. 28 ff.

81 Vgl. ReuB, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 64, 127.

82 Buschner, S. 426, 432 ff. und Haag, S. 400, 421 f., je in: Maio/Eichinger/Bozzaro
(Hrsg.), Kinderwunsch und Reproduktionsmedizin.
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personlicher Reife verbunden, um Kindern ein stabiles Aufwachsen zu ermég-
lichen.'® Ferner ist Teil des aktuellen Familienleitbilds das Leben in gefestig-
ten, dauerhaften Partnerschaften.'® Allerdings sind auch andere Arten sozi-
alen Zusammenlebens, wie polygame Beziehungen oder das Alleinleben, von
Bedeutung und finden gesellschaftliche Akzeptanz, wenn diese auch keine
den ,Idealfall abbildende Familienformen sein mégen. '8
Mehrgenerationenfamilien — dies sind Familien aus mindestens drei Genera-
tionen, die rechtlich voneinander abstammen'® — machen aufgrund der ge-
stiegenen Lebenserwartung mittlerweile einen GroRteil der Familien in
Deutschland aus.'® Viele GroReltern erleben ihre Enkel, teilweise sogar Ur-
enkel.’®® Ein Mehrgenerationenhaushalt liegt in der Folge vor, wenn diese
Generationen auch zusammenleben und wirtschaften.'®® Diese sind in den
Statistiken kaum vertreten und zahlen daher nicht zum Leitbild. Im Jahr 2015
waren 0,5 % der Haushalte Mehrgenerationenhaushalte — Tendenz riicklau-
fig.1%0

In Deutschland werden vom Familienleitbild abweichende Familienformen ge-
lebt, wie die eingangs genannten Zahlen zeigen. Die sog. Kernfamilie macht
ca. 68 % der in Deutschland gelebten Familienformen aus;'®! sie ist damit nur
eine von vielen weiteren familialen Lebensmustern.®? Dabei sind Adoptiv-,
Pflege und Stieffamilien miteingeschlossen.'® Ferner wird dabei nicht beriick-
sichtigt, ob die Kinder auf natiirichem Wege oder mithilfe reproduktionsmedi-
zinischer Unterstiutzung gezeugt wurden. Dies verdeutlicht, dass inzwischen
eine Vielzahl von Familien nicht mehr aus miteinander verheirateten, ver-
schiedengeschlechtlichen Eltern mit ihren auf natirlichem Weg gezeugten
Kindern besteht. So manifestiert sich der Wandel der Gesellschaft und der
sozialen Wertvorstellungen, durch den weniger die Familie als Erwerbsge-
meinschaft, sondern als Intimgruppe mit den Bedurfnissen der einzelnen Mit-
glieder im Mittelpunkt steht.'®* Abweichend vom Familienleitbild werden

183 Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 22 f.
184 Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 18 f.
85 Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 19.
186 \/gl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 522.

87 Nave-Herz in: Walper/Pekrun (Hrsg.), Familie und Entwicklung, S. 21, 24 ff.; Peu-
ckert, Familienformen im Wandel, S. 524 f.

188 \/gl. Griinheid/Scharein, Comparative Population Studies 36, 3, 11.
189 peyckert, Familienformen im Wandel, S. 522.

190 Destatis, Zusammenleben von Generationen, S. 7.

191 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 Ifd. Nr. 1, eigene Berechnung.
192 Nave-Herz, Familie heute, S. 18.

193 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 4.

194 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 62.
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aufgrund der hohen Bedeutung sozial-personlicher Beziehungen weitere Fa-
milienformen gelebt und anerkannt. Die Pluralisierung von Elternschaft ist
kein soziales Randphanomen.

46



B. Rechtliche Abstammung

B. Rechtliche Abstammung

Zu erlautern ist nun, nach welchen MaRstdben und anhand welcher Kriterien
das einfache Recht bestimmt, welche Personen abstammungsrechtlich gem.
§§ 1591 ff. BGB als Eltern bzw. Kind anzusehen sind.

. Statusprinzip

Das Kind erhalt durch die rechtliche Abstammung von seinen Eltern einen
rechtlichen Status, der seine Stellung in der Gemeinschaft verrechtlicht.'%
Dies dient der Stabilisierung des Verhaltnisses zu seinen rechtlichen Eltern,
insbesondere auch mit Blick auf kiinftige Verpflichtungen zueinander und eine
gegenseitige Vermdgensteilhabe.'® An diesen rechtlichen Status kniipfen
viele weitere Regelungsbereiche an, u. a. auch das gesetzliche Erbrecht.'®”
Dabei hat wegen dieser und anderer weitreichender Folgen die Ausrichtung
des Status fiir seine schnelle Bestimmung und Festlegung leicht erkennbaren
Indizien zu erfolgen. 198

Fir eine Statuswahrheit wird ein Gleichlauf von genetisch-biologischer und
rechtlicher Elternschaft angestrebt.'® Dies erfolgt meist durch héchstwahr-
scheinlich zutreffende Vermutungen anhand sozialer Kriterien.?°

Statusklarheit soll gewahrleistet werden, indem einfache und einfach erkenn-
bare Zuordnungskriterien fiir die rechtliche Abstammung vorgegeben wer-
den,?®" damit der Status mdglichst schnell fiir jedermann erkennbar ist.2°? Im

195 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 130f.

% Windel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidaritat,
S.1,12f.

97 vgl. Staudinger BGB/Rauscher, Vorbem. §§ 1589 ff. Rn. 48; Schwab, FamR, § 54
Rn. 631 ff.; MUKoBGB/Wellenhofer, § 1589 Rn. 16 ff.

198 BeckOGK BGB/ReuR, § 1591 Rn. 7.

9% BeckOGK BGB/Balzer, § 1592 Rn. 18; Reuf3, Theorie eines Elternschaftsrechts,
S. 137.

200 Arpeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; MiilKoBGB/Wellenhofer,
Vorbem. § 1591 Rn. 16 f.

20" ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 147.

202 y/gl. Dethloff, FamR, § 10 Rn. 1.

47



Kapitel 1: Entwicklung der Familie zur Intimgruppe

Grof3teil der Falle wird so ein Gleichlauf der genetisch-biologischen, sozialen
und rechtlichen Elternschaft gegeben sein.?03

Zur Gewabhrleistung einer gewissen Statusbestandigkeit ist die Beseitigung
eines einmal begriindeten Status nur unter engen Voraussetzungen mog-
lich.2%# Dies dient auch der Sicherung der an den Status anknlpfenden Ver-
haltnisse.?%

1. Rechtliche Eltern

Die Mutterschaft im Rechtssinne gem. § 1591 BGB beruht auf dem natrli-
chen Vorgang der Geburt nach vorangehender Schwangerschaft, wodurch
jedenfalls auch eine zeitweilige soziale Bindung begriindet wurde.?%® So ist
auch bei einer Leihmutterschaft oder Eizellspende jeweils die gebarende Frau
rechtliche Mutter.?%” Bei der Mutterschaft ist sogar keine Statusdnderung
moglich.2%8 Fiir die rechtliche Abstammung vom Vater bestehen drei Alterna-
tiven, § 1592 BGB.

1. Exkurs: Leihmutterschaft

Die Behandlung einer im Ausland durchgefiihrten Leihmutterschaft ist mit Un-
sicherheiten behaftet. Insbesondere kénnen sich bei Fehlen einer anerken-
nungsfahigen Gerichtsentscheidung Uber die rechtliche Elternschaft Prob-
leme wegen eines etwaigen VerstoRes gegen den ordre public?®® ergeben.

Wird eine Leihmutterschaft im Ausland durchgefiihrt und liegt keine anerken-
nungsfahige Entscheidung vor, die die rechtliche Elternschaft bestimmt, ist
das flr die rechtliche Abstammung mafRgebliche Recht nach Art. 19 | EGBGB
zu bestimmen. Fuhrt eine Uber Art. 19 | EGBGB anwendbare auslandische
Rechtsordnung dazu, dass die intendiert-sozialen Eltern auch die rechtlichen
Eltern sind, so wird diese Zuordnung teils als ordre public-widrig angesehen,

203 Muscheler, FamR, § 30 Rn. 517.

204 BeckOGK BGB/ReuB, § 1599 Rn. 10.

205 y/gl. Windel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tat, S. 1, 11 ff.; ReuB3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S.149 f.

206 \y/gl. Wanitzek, Rechtliche Elternschaft, S. 179 f.

207 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 36.

208 BT-Drs. 13/4899, S. 82 f.

209 Dies bezeichnet die ,6ffentliche Ordnung* samt der tragenden deutschen Rechts-
vorstellungen, Erman BGB/Hohloch, Art. 6 EGBGB Rn. 1.
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Art. 6 EGBGB, und nicht anerkannt.?'® Teils wird diese Zuordnung aber auch
aus Grinden des Kindeswohls hingenommen.2"!

Beruht die rechtliche Elternzuordnung hingegen auf einer auslandischen Ge-
richtsentscheidung, so wird diese meist auch im Inland nach § 108 FamFG
anerkannt; § 109 | Nr. 4 FamFG wird nicht als verletzt angesehen, da Grund-
und Menschenrechte des Kindes und der Leihmutter zu bericksichtigen
seien; dabei kann es insbesondere eine Rolle spielen, ob ein sozial-intendier-
ter Elternteil im Gegensatz zur Leihmutter mit dem Kind genetisch verwandt
ist.?'2 Eine uneinheitliche Behandlung erfolgt dartiber hinaus, wenn die Zu-
ordnung auf einer behordlichen Entscheidung beruht.?'3

2. Rechtliche Vaterschaft

Rechtlicher Vater ist zunachst der Mann, der mit der Mutter zum Zeitpunkt der
Geburt verheiratet ist, § 1592 Nr. 1 BGB, bzw. bei Auflésung der Ehe durch
Tod, wenn die Geburt innerhalb von 300 Tagen nach dem Tod des Mannes
erfolgt ist oder aber eine weiter zuriickliegende Empfangnis feststeht, § 1593
BGB. Dies bedeutet, dass bei einer verheirateten Leihmutter deren Ehemann
kraft Gesetzes rechtlicher Vater des Kindes ist.

Trotz der Einfihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe wird eine (analoge) An-
wendung auf die Ehefrau der Mutter abgelehnt.?' Es liegt allerdings ein Dis-
kussionsteilentwurf eines Gesetzes des Bundesministeriums der Justiz und
fur Verbraucherschutz vor, wonach Ehefrau der gebarenden Mutter Mit-Mut-
ter sein soll, § 1592 Il Nr. 1 BGB-E.?'S Ein vom Regelungsgehalt in dieser
Hinsicht vergleichbarer Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen?'® wurde
in der Vergangenheit abgelehnt.?'” Nunmehr soll jedoch ein Gesetzentwurf
des Bundesministeriums der Justiz und fiir Verbraucherschutz vorliegen, der

210 BeckOK BGB/Heiderhoff, EGBGB Art. 19 Rn. 32; VG Berlin v. 5.9.2012 - 23 L
283.12 Rn. 10.

21" BeckOK BGB/Heiderhoff, EGBGB Art. 19 Rn. 35.

212 BGH v. 10.12.2014 — XII ZB 463/13, juris; BGH v. 5.9.2018 — XII ZB 224/17, juris.
213 Nicht anerkennungsfahig: OLG Miinchen v. 12.10.2017 — 31 Wx 243/16, juris, OLG
Hamm v. 26.9.2017 — 15 W 413/16, juris, BGH v. 20.3.2019 — XII ZB 530/17, juris; an-
erkennungsfahig: OLG Celle v. 22.5.2017 — 17 W 8/16, juris.

214 BGH v. 10.1.2018 — XII ZB 231/18 Rn. 14 ff., juris.

215 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 23 ff. Dafiir hat sich auch der Arbeitskreis Ab-
stammungsrecht ausgesprochen, Abschlussbericht, S. 70 f.

216 BT-Drs. 19/2665.

217 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 19/146, S. 18316 (C).
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in dieser Hinsicht dem Diskussionsteilentwurf entspricht und baldmdéglichst in
die Ressortabstimmung gehen soll.?'8

Weiter kann die rechtliche Vaterschaft durch eine Anerkennung der Vater-
schaft begriindet werden, §§ 1592 Nr. 2, 1594 ff. BGB. Auch hierfirr bedarf es
grundsatzlich keiner genetischen Vaterschaft, wodurch zwar eine bewusst un-
wahre Anerkennung méglich wird;2'? jedoch ist héaufig eine Ubereinstimmung
gegeben.?% Im oben genannten Diskussionsteilentwurf soll auch eine Aner-
kennung der Mit-Mutterschaft moglich sein, § 1592 1l Nr. 2 BGB-E.??' Auch
insoweit besteht Ubereinstimmung mit dem Gesetzentwurf des Bundesminis-
teriums der Justiz und fUr Verbraucherschutz.???

Letztlich kann die rechtliche Vaterschaft durch gerichtliche Feststellung be-
grundet werden, §§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB, § 182 | FamFG. Nur hier kommt
es primar auf die genetische Abstammung an.??3 Allerdings ist die gerichtliche
Feststellung der Vaterschaft des Samenspenders bei arztlich assistierter,
konsentierter heterologer Insemination ausgeschlossen,??* wenn der Samen
Uber eine Samenbank zur Verfligung gestellt wurde, §§ 1600d IV BGB, 1a Nr.
9 TPG, § 2 I Nr. 1 SaRegG. Ein solcher Ausschluss soll nach dem Diskussi-
onsteilentwurf auch gegeben sein, wenn der Samen zwar privat gespendet
wurde, die Befruchtung aber medizinisch unterstiitzt wurde und der Samen-
spender ausdriicklich auf seine Elternschaft verzichtet hat.??

Nach dem Diskussionsteilentwurf soll dariiber hinaus erméglicht werden, die
Partnerin bzw. den Partner der Mutter gerichtlich als zweiten Elternteil fest-
stellen zu lassen, wenn diese/r in eine kinstliche Befruchtung eingewilligt hat,
§§ 1592 I Nr. 3, I Nr. 3, 1598c BGB-E.??¢

218 |nterview mit Bundesjustizministerin Christine Lambrecht,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Interviews/DE/2020/Print/080520_KNA.html; Kala-
rickal, https://taz.de/Gesetzesentwurf-Abstammungsrecht/!5703386/, je zuletzt gepruft
am 25.1.2021.

219 Muscheler, FamR, § 32 Rn. 551; Staudinger BGB/Rauscher, § 1591 Rn. 53.

220 BeckOGK BGB/ReuRB, § 1599 Rn. 8; Muscheler, FamR, § 32 Rn. 533.

21 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 25; siehe auch Arbeitskreis Abstammungsrecht,
Abschlussbericht, S. 71.

222 |nterview mit Bundesjustizministerin Christine Lambrecht,
https://www.bmjv.de/SharedDocs/Interviews/DE/2020/Print/080520_KNA.html; Kala-
rickal, https://taz.de/Gesetzesentwurf-Abstammungsrecht/!5703386/, je zuletzt geprift
am 25.1.2021.

223 MuKoBGB/Wellenhofer, § 1592 Rn. 1.

224 BeckOGK BGB/ReuB, § 1600 Rn. 98.

225 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 35.

226 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 33 ff.
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3. Anfechtung der Vaterschaft

Nachdem es vorerst nicht zwingend auf eine Kongruenz von genetischer und
rechtlicher Vaterschaft ankommt, dient das Institut der Vaterschaftsanfech-
tung der Herstellung eines ebensolchen Gleichlaufs.??” Daher ist auch keine
Anfechtung der gerichtlich festgestellten Vaterschaft mdglich, da dieser
Gleichlauf bereits gegeben ist. Wegen der zu gewahrleistenden Statussicher-
heit bestehen hohe Anforderungen an Form, Frist und Verfahren; ferner wur-
den einige Ausschlusstatbestande geschaffen, §§ 1600 ff. BGB.?28

1. Zwischenergebnis

Die rechtliche Abstammung muss sich nach leicht erkennbaren Kriterien be-
stimmen lassen. Das BGB geht dabei typisierend von Lebenssituationen aus,
in denen ein Gleichlauf der rechtlichen Elternschaft mit der genetisch-biologi-
schen und sozialen Elternschaft zumindest sehr wahrscheinlich ist.??° Ein tat-
sachliches Bestehen von Blutsverwandtschaft oder engen sozialen Bindun-
gen ist dabei aber nicht zwingend.?*°

227 Dethloff, FamR, § 10 Rn. 31; vgl. Muscheler, FamR, § 32 Rn. 556.

228 Muscheler, FamR, § 30 Rn. 523.

22° BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 56; Schmidt, NZFam 2018, 1009; vgl. Ar-
beitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 28.

0 Ausnahme: gerichtliche Vaterschaftsfeststellung gem. § 1592 Nr. 3 BGB.
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C. Pluralisierung von Elternschaft im deutschen Recht

Stellenweise finden diese Familienformen und damit eine Pluralisierung von
Elternschaft de lege lata bereits gesetzliche Beriicksichtigung. Es kommt zwar
nicht zu rechtlichen Regelungen der verschiedenen Familienkonstellationen
an sich, aber es gibt Institute und Normen, die aufgrund ihres Wortlauts und
durch gesetzeskonforme Auslegung eine Einbeziehung verschiedener For-
men einer Pluralisierung von Elternschaft ermdglichen.

l. Bereich des Familienrechts

1. Bereich der Adoption

Die wohl augenscheinlichste rechtliche Beriicksichtigung einer Pluralisierung
von Elternschaft liegt im Institut der Adoption. Es geht um die Begriindung
einer rechtlichen Verwandtschaft als Eltern-Kind-Verhaltnis zwischen dem
bzw. den Annehmenden und dem Kind.?3! Diese ist haufig ganzlich unabhan-
gig von der genetisch-biologischen Elternschaft, so dass ein Auseinanderfal-
len der Elternschaftssegmente rechtlich perpetuiert wird.?*2 Dabei ist zwi-
schen der Annahme eines minderjahrigen Kindes gem. §§ 1741 ff. BGB und
der eines Erwachsenen gem. §§ 1767 ff. BGB zu unterscheiden. Diese
Rechtswirkungen treten jedenfalls immer erst ab dem familiengerichtlichen
Beschluss gem. § 1752 | BGB ein.?33

a. Minderjahrigenadoption

Bei der Minderjahrigenadoption soll das Kind vollends in die aufnehmende
Familie integriert werden.?3* Es tritt vollig in die Position eines rechtlichen

31 Wellenhofer, FamR, § 36 Rn. 1.

B2 ygl. ReuB, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 91; anders beispielsweise bei
Adoption eines Kindes durch seine genetische Mutter bei Durchfiihrung einer Leih-
mutterschaft, vgl. MUKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 19 m. w. N.

233 BeckOK BGB/Pdcker, § 1754 Rn. 2, 4.1.

234 BT-Drs. 7/3061, S. 60.
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Kindes des Annehmenden ein, § 1754 BGB. Dadurch wird eine rechtliche
Verwandtschaft zwischen dem Kind und dessen Abkémmlingen und den
Adoptiveltern und deren rechtlichen Verwandten begriindet.?®® Nimmt ein
Ehepaar ein Kind an, wird es deren gemeinschaftliches Kind, § 1754 | BGB.
Eine gemeinsame Adoption durch eingetragene Lebenspartner ist hingegen
nicht moglich.?%® In Folge der Adoption erlischt jede rechtliche Verwandt-
schaftsbeziehung zwischen dem Kind, seinen urspriinglichen Eltern und de-
ren rechtlichen Verwandten, also auch z. B. zu den Geschwistern des Kindes,
§ 1755 | BGB.?*

b. Erwachsenenadoption

Nach Eintritt der Volljahrigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahres, § 2 BGB,
ist eine Adoption mit diesen Wirkungen eher selten moglich und die Aus-
nahme.?*8

(1) Volladoption

Bei dieser sog. ,Volladoption® wird eine Person als Erwachsener im Volljahri-
genalter mit den ,starken” Wirkungen der Minderjahrigenadoption adoptiert,
§§ 1772, 1754 ff. BGB. Sie ist nur in begriindeten Ausnahmefallen madglich,
die abschlielend in § 1772 | BGB geregelt sind.?*® Das Interesse des Anzu-
nehmenden und des Annehmenden muss das der urspringlichen Familie
liberwiegen, da dieser als ein langjahriger Verwandter ,genommen wird“.24°
In diesen Fallen wird der Erwachsene vollstandig in die Familie des Anneh-
menden aufgenommen und jedes rechtliche auf der Abstammung beruhende
Verhaltnis zur Herkunftsfamilie erlischt.?*!

5 MiKoBGB/Maurer, § 1754 Rn. 12.

26 Dethloff, FamR, § 15 Rn. 20.

7 Ausnahmen gelten bei der Stiefkindadoption und Verwandtenadoption, §§ 1741 I
3, 1755 1, 1756 BGB, vgl. Schwab, FamR, § 81 Rn. 1009.

28 MilKoBGB/Maurer, § 1772 Rn. 2; vgl. BT-Drs. 7/3061, S. 23.

29 Staudinger BGB/Helms, § 1772 Rn. 1.

240 vgl. Zimmermann, NZFam 2015, 1134, 1137 f.; Brandt, RNotZ 2013, 459, 469.
241 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1772 Rn. 34.
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(2) ~Schwache Adoption®

Regelfall bei der Adoption von Erwachsenen ist eine solche mit ,schwachen*
Wirkungen.?*2 Auch hier wird der Angenommene ein Kind des Annehmenden,
§§ 1767 II, 1754 Il BGB; bei Annahme durch ein Ehepaar wird es wiederum
deren gemeinschaftliches Kind, §§ 1767 1l, 1754 | BGB. Allerdings ist auch
hier keine gemeinsame Adoption durch eingetragene Lebenspartner még-
lich.243

Es entstehen hingegen keine verwandtschaftsrechtlichen Beziehungen zu
den Verwandten des Annehmenden, § 1770 | BGB. Der Angenommene erhalt
nicht etwa zusétzliche rechtliche GroRelternteile oder Geschwister etc.?*4 Da-
neben bleibt die Rechtsbeziehung zu den urspriinglichen Eltern vollumfang-
lich bestehen, § 1770 Il BGB.?* Er kann damit bis zu vier rechtliche Elternteile
haben, eine Kappung bzw. Reduzierung auf maximal zwei Elternteile tritt nicht
ein.?*¢ Dabei ist das Bestehen einer sozial-familidren Beziehung zu mehr als
zwei Elternteilen unschéadlich.?4” Durch das Nebeneinander von mehr als zwei
rechtlichen Elternteilen kommt es zu einer (rechtlichen) Mehrelternschaft.?4®
Es sei darauf hingewiesen, dass auch der Fall eintreten kann, dass ein bereits
angenommener Erwachsener erneut adoptiert wird. Das Verbot der Mehr-
fachadoption bzw. Kettenadoption?*® gem. § 1742 BGB gilt fir Volljahrige
nicht, § 1768 | Nr. 2 BGB. Dies kdnnte dazu fiihren, dass der Angenommene
bis zu sechs (oder mehr) rechtliche Elternteile hatte, § 1770 Il BGB.?® Da
diese Konstellation nur relativ selten auftreten dirfte, wird im Weiteren von
nur bis zu vier Elternteilen ausgegangen.

242 Zimmermann, NZFam 2015, 1134, 1137.

243 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1741 Rn. 75.

244 BeckOK BGB/Pécker, § 1770 Rn. 2; BeckOGK BGB/Léhnig, § 1770 Rn. 6 f.

245 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1770 Rn. 15.

246 ygl. MUKoBGB/Maurer, § 1770 Rn. 5.

247 \gl. OLG Stuttgart v. 14.1.2019 — 17 UF 87/18 Rn. 34, 37 f., juris; OLG Stuttgart v.
10.5. 2017 — 4 U 208/16 Rn. 226, juris; OLG Munchen v. 8.2.2017 — 33 UF 1304/16
Rn. 17, juris.

248 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1770 Rn. 16.

249 Fachausschuss Nr. 3815, StAZ 2008, 184, 185.

250 vgl. Brandt, RNotZ 2013, 459, 463; MiiKoBGB/Maurer, § 1770 Rn. 16; vgl. Grzi-
wotz, ZNotP 2018, 41, 42.
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C. Stiefkindadoption

Als Sonderfall der Adoption und als haufigste vorkommende Situation®®' sei
noch auf die Stiefkindadoption eingegangen, bei der der Ehegatte eines El-
ternteils dessen Kind annimmt.?%? Die Besonderheit liegt darin, dass die ver-
wandtschaftsrechtliche Beziehung zum urspriinglichen Elternteil — dem Gat-
ten des Annehmenden — entgegen § 1755 | BGB nicht erlischt, §§ 1741 11 3,
1756 11 BGB.?%3

Nach dem bis Marz 2020 geltenden Recht war eine sog. Stiefkindadoption
nur bei verheirateten Paaren oder bei eingetragener Lebenspartnerschaft
moglich, § 1741 11 3 BGB, § 9 VII LPartG. Bei einer rein faktischen Paarbezie-
hung ist keine Adoption des Kindes des Partners moglich, ohne dass die Ver-
wandtschaftsbeziehung zum urspringlichen Elternteil erlischt,?®* was nicht
immer interessengerecht bzw. kindeswohldienlich ist.

Am 26.3.2019 erging jedoch eine Entscheidung des BVerfG, dass diese Re-
gelung verfassungswidrig ist und gegen Art. 3 | GG verstoRt, da in der Ermog-
lichung einer Stiefkindadoption lediglich bei verheirateten Paaren eine Un-
gleichbehandlung zulasten der Kinder liegt, deren Elternteil mit inrem Stiefel-
ternteil nicht in einer verrechtlichten Beziehung lebt; diese Ungleichbehand-
lung sei nicht gerechtfertigt.?%> Dies wird darauf gestiitzt, dass Kindern von
Elternteilen, die in einer neuen, nicht formalisierten Partnerschaft leben, nicht
einmal die Mdglichkeit gegeben wird, in einer rechtlich abgesicherten Famili-
ensituation aufzuwachsen. Das gilt selbst dann, wenn zwischen diesen Kin-
dern und ihrem Stiefelternteil eine dauerhafte und besténdige soziale Eltern-
Kind-Beziehung besteht.?®® Der Gesetzgeber war daher angehalten, eine
neue Regelung zu schaffen, die es auch rein faktischen Lebenspartnern er-
mdglicht, das Kind ihres Partners anzunehmen, ohne dass dessen verwandt-
schaftsrechtlichen Beziehungen zu dem Partner des potenziell Annehmenden
und dessen Verwandten erléschen.?®” Die Verrechtlichung der Paarbezie-
hung darf hierbei jedoch als stabilisierender Faktor angesehen werden, der
sich positiv auf das Kindeswohl auswirkt.2%8

251 2018 waren von 3733 Adoptionen 2283 Stiefkindadoptionen, Destatis, Adoptionen
2018, S. 5.

22 Dethloff, FamR, § 15 Rn. 14.

253 Staudinger BGB/Helms, § 1741 Rn. 63.

254 BGH v. 8.2.2017 — XIl ZB 586/15 Rn. 12, juris.

25 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 61 ff., juris.

256 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 69 ff., juris.

27 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17, juris.

258 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 94 ff., juris.

55



Kapitel 1: Entwicklung der Familie zur Intimgruppe

Darliber hinaus kommt es darauf an, dass das Paar in einer verfestigten Le-
bensgemeinschaft in einem gemeinsamen Haushalt lebt, um so gemeinsam
Verantwortung fiir das Kind tragen zu kénnen. Dadurch wird ferner eine ge-
wisse Stabilitatsvermutung der Paarbeziehung typisiert.?5°

So kam es zur Einfiihrung des § 1766a BGB, wonach die Stiefkindadoption in
einer nichtehelichen Familie bei verfestigter Lebensgemeinschaft moglich ist.
Um die Stabilitat zu gewabhrleisten, wird ein gemeinsamer Haushalt voraus-
gesetzt;?0 ferner wird eine solche Verfestigung in der Regel angenommen,
wenn die Partnerschaft seit mindestens vier Jahren besteht oder aber bereits
mit einem gemeinschaftlichen Kind zusammengelebt wird.

Dadurch wird einem Kind ermdglicht, mit seinem sozialen Elternteil auch ein
verfestigtes, rechtliches Band zu begriinden, ohne dass es dafir auf die For-
malisierung der elterlichen Paarbeziehung ankommt. Zwar wird so gerade
eine rechtliche Elternschaft etabliert; dies aber zur Absicherung und Verrecht-
lichung der sozialen Elternschaft.

2. Abstammungsrecht

Die Regelung des § 1591 BGB zur rechtlichen Mutterschaft basiert im Grunde
auf einem Auseinanderfallen der genetischen und biologischen Mutterschaft,
da es anderenfalls keiner Klarstellung beddirfte?®' und betrifft damit Falle der
Leihmutterschaft bzw. Eizellspende.

Auch § 1600d IV BGB erkennt bei einer klassischen Samenspende eine Plu-
ralisierung von Elternschaft dahingehend an, dass unter bestimmten Voraus-
setzungen einer medizinisch-assistierten Reproduktion der genetische Vater
— der Samenspender — nicht gerichtlich als Vater festgestellt werden kann.?52
Ferner ermoglicht § 1598a BGB eine Klarstellung der genetischen Abstam-
mung mithilfe des Gerichts ohne die gerichtliche Feststellung der genetischen
Vaterschaft — also ohne die Folgen einer Feststellung der Vaterschaft gem.
§§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB - fiir den Fall, dass die genetische und rechtliche
Vaterschaft nicht tbereinstimmen.?®® Diese Regelung betrifft vor allem die
Konstellation der ,Kuckucksfamilie® oder den Fall einer irrtiimlichen

259 Eckebrecht, NZFam 2019, 977, 980; BMJV, RefE Stiefkindadoption, S. 10 f.
260 BT-Drs. 19/15618, S. 12.

%1 MiKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 1.

%2 BeckOGK BGB/Reuf, § 1600d Rn. 55.

263 BeckOGK BGB/Reuf, § 1598a Rn. 32.
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Vaterschaftsanerkennung.?®* Zur Statusdnderung in diesen Fallen dienen
letztlich die Anfechtungsregeln der §§ 1599 ff. BGB.?5°

3. Bereich der elterlichen Sorge

§ 1686a BGB enthalt ein Umgangs- und Auskunftsrecht fir den genetischen,
nichtrechtlichen Vater und manifestiert damit ein Auseinanderfallen verschie-
dener Vaterschaftssegmente. Zu dessen Begriindung wird ferner eine inzi-
dente Feststellung der genetischen Vaterschaft abweichend von der rechtli-
chen Vaterschaft erméglicht.?86 Damit werden die Falle erfasst, in denen das
Kind einen anderen Mann als sozialen und rechtlichen Vater hat, der geneti-
sche Vater aber ebenfalls ernsthaftes Interesse an einer sozialen Beziehung
zum Kind hat.?5” Dies betrifft wohl vor allem wiederum die Konstellationen der
~Kuckucksfamilie“ und der irrtimlichen Vaterschaftsanerkennung.

Darliber hinaus gibt § 1687b BGB bzw. § 9 | LPartG Stiefeltern ein sog. ,klei-
nes Sorgerecht“.?®® So wird anerkannt, dass durch den Stiefelternteil (eben-
falls bzw. zum Teil) auch die soziale Elternschaft wahrgenommen wird.?%° Da
dieses Recht nur unter engen Voraussetzungen besteht, kommt ihm nur ge-
ringe Bedeutung zu,?’° es erfolgt keine Zuweisung der Elternschaft. Wegen
Art. 3 | GG sollte es auch fiir faktische Stiefeltern gelten,?”" dies umso mehr
nach dem Urteil des BVerfG zur Zulassigkeit der Stiefkindadoption in fakti-
schen Stieffamilien und nach dessen Umsetzung durch § 1766a BGB.?"2

§ 1685 11 BGB gibt unter Umstanden den urspriinglichen Eltern ein Umgangs-
recht auch nach der Adoption,?”® wobei es sich wiederum um keine Eltern-
schaftszuweisung handelt. § 1685 || BGB kommt zur Anwendung, wenn die
ursprunglichen Eltern vor der Adoption bereits enge Bezugspersonen des Kin-
des waren.?’* Ferner besteht die Moglichkeit einer Verbleibensanordnung
gem. § 1682 BGB innerhalb von Stieffamilien fir die Falle, dass das Kind von
seinem externen, rechtlichen Elternteil aus der Familie genommen werden

24 \/gl. BT-Drs. 16/6561, S. 8.

25 Schréder, Wer hat das Recht zur rechtlichen Vaterschaft, S. 258.
266 BeckOGK BGB/Altrogge, § 1686a Rn. 2., 40.

%7 ygl. BT-Drs. 17/12163, S. 9.

28 MiilKoBGB/Hennemann, § 1687b Rn. 1.

269 ygl. Réthel in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 129, 131.
270 Wellenhofer, FamRZ 2016, 1333, 1336.

2 Brosius-Gersdorf, JOR 2014, 179, 188.

272 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17, juris.

273 Wellenhofer, FamRZ 2016, 1333, 1337.

274 MiKoBGB/Hennemann, § 1685 Rn. 7.
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soll.275 Dies betrifft die Falle, in denen der Elternteil, der nicht mit dem Kind
zusammenlebt, nunmehr ein Sorgerecht hat und das Kind zu sich nehmen
mochte, obwohl es mit seinem anderen Elternteil und seinem Stiefelternteil
zusammenlebt. Damit wird wiederum der Wahrnehmung der sozialen Eltern-
schaft hohe Bedeutung zugemessen.?’8

. Bereich des Erbrechts

Im Erbrecht fallen Pflegekinder unter den Begriff der nahestehenden Person
im Rahmen der §§ 2333 | Nr. 1, 2 BGB; auch in der Pflegefamilie wird eine
Familiensolidaritat angenommen, deren Schutz durch diese Vorschrift verfolgt
wird.?”7 Die Pflichtteilsentziehungsgriinde der §§ 2333 | Nr. 1, 2 BGB sind
auch einschlagig, wenn ein Abkdmmling einem Stiefkind bzw. Stiefelternteil
des Erblassers nach dem Leben trachtet oder sich sonst eines schweren vor-
satzlichen Vergehens gegen ein solches bzw. einen solchen schuldig macht.
Aufgrund der gewandelten Lebensformen sind Stiefkinder ebenfalls in den
von dieser Vorschrift bezweckten Familienschutz miteinzubeziehen.?”® Diese
Auslegung misst der sozialen Elternschaft Bedeutung zu.

Die Erstreckung des Zuwendungsverzichts auf Abkdmmlinge nach § 2349
BGB ist nach Teilen in der Literatur analog auf Stiefkinder anzuwenden.?”®
Weiter wird zum Teil die (Zweifels-)Regelung der Ersatzerbeneinsetzung bei
Abkommlingen gem. §§ 2069, 2096 BGB unter Umstanden bei Stiefkindern
als analog anwendbar angesehen.?8°

275 MilKoBGB/Hennemann, § 1682 Rn 1.

276 BeckOGK BGB/Theile, § 1682 Rn. 3.

277 BT-Drs. 16/8954, S. 23.

278 BT-Drs. 16/8954, S. 23.

27% Siehe nur Staudinger BGB/Schotten, § 2352 Rn. 41 f.

280 ygl. BGH v. 28.3.2001 — IV ZR 245/99 Rn. 20f., juris; Burandt/Rojahn ErbR/Czu-
bayko, § 2069 Rn. 7.
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1. Bereich des Steuerrechts

Gemal § 20 | ErbStG ist der Erbe bzw. der Bedachte oder Pflichtteilsberech-
tigte Steuerschuldner.?®' Das Steuerrecht orientiert sich dabei grundsatzlich
am Abstammungsrecht des BGB.?%?

Im Falle einer Adoption gehdren sowohl der Angenommene als auch der An-
nehmende zur Steuerklasse |, §§ 15 | Steuerklasse | Nr. 2, 4 ErbStG. Die
Freibetrage bestimmen sich nach §§ 16 | Nr. 2, 4 ErbStG. Es erfolgt auch
erbschaftsteuerrechtlich eine Gleichstellung mit dem Eltern-Kind-Verhaltnis
aufgrund rechtlicher Abstammung, unabhangig von der Art der Adoption.?83
Die steuerrechtliche Privilegierung kommt in der urspringlichen und in der
annehmenden Familie zum Tragen, § 15 la ErbStG; dies gilt selbst bei einer
Volladoption.?*

Fir Zwecke des Steuerrechts bedarf es fir die Stellung als Stiefkind des Ehe-
gatten keiner zivilrechtlichen Verwandtschaft zwischen dem Stiefelternteil und
Stiefkind.?% Dies gilt auch bei zeitlicher Parallelitit,?% also z. B. fir auRerhalb
einer Ehe geborene Kinder des Ehemannes im Verhaltnis zu seiner Ehefrau,
wenn er das Kind anerkannt hat oder gerichtlich als Vater festgestellt wurde,
§§ 1592 I Nr. 2, 3 BGB.?®” Die Anwendung auf Kinder des eingetragenen Le-
benspartners ist strittig.2%®

Stiefkinder gehdren im Verhaltnis zu ihrem Stiefelternteil zur Steuerklasse |,
§ 15 | Steuerklasse | Nr. 2 ErbStG, Stiefeltern im Verhaltnis zum Stiefkind zur
Steuerklasse I, § 15 | Steuerklasse Il Nr. 4 ErbStG. Der Freibetrag fur Stief-
kinder ist identisch mit dem rechtlich eigener Kinder, § 16 | Nr. 2 ErbStG. Fir
Stiefeltern betragt er hingegen nur ein Fiinftel im Vergleich zu rechtlichen El-
tern, § 16 | Nr. 5 ErbStG. Die sozialen Beziehungen innerhalb einer rein fak-
tischen Stieffamilie finden mangels Privilegierung bei der Steuerklasse bzw.

21 Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk ErbStG/Gebel, § 20 Rn. 16.

282 vgl. BFH v. 27.10.1982 — I B 77/81 Rn. 16; Troll/Gebel/Jillicher/Gottschalk
ErbStG/Jiilicher, § 15 Rn. 40.

23 /gl Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk ErbStG/Jiilicher, § 15 Rn. 43, 49.

24 Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk ErbStG/Jiilicher, § 15 Rn. 90.

285 vgl. BFH v. 31.1.1973 — Il 30/65 Rn. 6, juris; Troll/Gebel/Jillicher/Gottschalk
ErbStG/Jiilicher, § 15 Rn. 56; Erbschaftsteuer-Richtlinien, 2001, H E 15.1.; die
Schwagerschaft gem. § 1590 ist keine rechtliche Verwandtschaft in diesem Sinne,
BeckOGK BGB/Reuf3, § 1590 Rn. 3.

286 Meincke/Hannes/Holtz ErbStG/Hannes/Holtz, § 15 Rn. 7.

287 Meincke/Hannes/Holtz ErbStG/Hannes/Holtz, § 15 Rn. 7.

28 Dagegen wohl Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk ErbStG/Jiilicher, § 15 Rn. 56 f.; da-
fur wohl Burandt/Rojahn ErbR/Milatz, § 15 ErbStG Rn. 7; Mayer, ErbR 2014, 10, 12;
Erlass des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen v. 15.7.2005, ZEV 2005,
477, 478, Nr. 5; Finanzministerium des Saarlandes, ZEV 2006, 23. Fiir eine Auswei-
tung auch Réthel, ErbR 2011, 167, 173.
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den Freibetragen erbschaftsteuerrechtlich derzeit keine hervorgehobene Be-
rucksichtigung.

Auf den ersten Blick kdnnte genetisch-biologische Elternschaft nach einer
Adoption neben der rechtlichen Elternschaft gem. § 15 la ErbStG Berticksich-
tigung finden. Dies basiert aber nicht auf der fortwirkenden Anerkennung einer
etwaigen genetisch-biologischen Abstammung, sondern auf dem ehemaligen
rechtlichen Verwandtschaftsverhaltnis.?®® Der BFH hat klargestellt, dass es
zur Einteilung der Steuerklassen ausschlieflich auf die rechtliche Abstam-
mung gem. §§ 1591 ff. BGB ankommt.?%®

V. Sonstige Bereiche

Im Mietrecht besteht aufgrund der faktischen Nahe in Pflege- und Stieffamilien
ein Eintrittsrecht gem. § 563 1l 2 BGB,?®" bei faktischen Stiefkindern handelt
es sich lediglich um ein subsidiares Eintrittsrecht, § 563 11 3 BGB.

Die Regelung des § 1371 IV BGB im ehelichen Giiterrecht gesteht einem Ab-
kdmmling des Erblassers einen Anspruch zur Mittelgewahrung fur die Ausbil-
dung gegen seinen formlichen Stiefelternteil zu.

Ferner gilt das Aussage- und Zeugnisverweigerungsrecht der §§ 52, 55 StPO
auch in formlichen Stieffamilien aufgrund der Schwagerschaft; ferner besteht
es nach einer Adoption innerhalb der Herkunfts- und der Adoptivfamilie, § 52
I Nr. 3 StPO. Es besteht hingegen nicht bei Pflegefamilien oder sonstigen so-
zialen Eltern-Kind-Beziehungen.?®? Gleiches gilt fir den Zivilprozess, § 383 |
Nr. 3 ZP0O.2%

Schlief3lich betreffen die oben (A. I. 2. b. (1) genannten Regelungen des
ESchG letzten Endes ein Auseinanderfallen der Elternschaftssegmente,
wenn sie eine Gametenspende betreffen.

29 BFH v. 5.12.2019 — Il R 5/17 Rn. 17, juris.

20 BFH v. 5.12.2019 — Il R 5/17 Rn. 18, 23, juris, in Aufhebung von FG Hessen v.
15.12.2016 — 1 K 1507/16 Rn. 26, juris, wonach die rein genetische Vaterschaft eben-
falls zur Steuerklasse | fiihren sollte.

21 vgl. BeckOK BGB/Herrmann, § 563 Rn. 8.

292 BeckOK StPO/Huber, § 52 Rn. 10.

293 MilKoZPO/Damrau/Weinland, § 383 Rn. 17.
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D. Identifizierung der familiaren Intimgruppe

Durch die gerade angesprochenen gesellschaftlichen und rechtlichen Ent-
wicklungen und Veranderungen haben sich auch die Vorstellungen und die
Realitat im Hinblick auf die Bedeutung der Familie gewandelt.?** Die rechtli-
chen Entwicklungen sind insoweit als Antwort und Reaktion auf die tatsachli-
chen Veranderungen in der Gesellschaft zu sehen.?%®

. Von der Erwerbsgemeinschaft zur Intimgruppe

In der vorindustriellen Zeit war die Familie geradezu alleinige Instanz zur Si-
cherung des Lebensunterhalts, der Schul- und Berufsbildung, der Kranken-
und Altenpflege sowie zur Altersabsicherung;?®® sie war eine gemeinsame Er-
werbsgemeinschaft.?®” Die Familie war vergleichbar mit einem Konstrukt, das
die Lebensgrundlage in jeder Altersphase gewéahren sollte.?%

Heute hingegen wird die Wissensbildung, Ausbildung und Absicherung der
Bevolkerung tiberwiegend durch die Schulen und den Staat gewahrleistet.2%°
Die Familie dient daher vorrangig zur Unterstutzung bei der sozialen und emo-
tionalen Personlichkeitsentwicklung.3% In der modernen Familie sollen haupt-
sachlich subjektive, emotionale Bedirfnisse befriedigt werden, die personli-
chen und privaten Beziehungen stehen im Vordergrund.3' Der familiare Zu-
sammenhalt basiert auf diesen intimen und emotionalen Sozialverbindun-
gen.3%2 Die Familie ist inzwischen eine Intimgruppe,3® eine Erziehungs-, Kon-
sum- und Freizeitgemeinschaft.3%4

24 ygl. m. w. N. Stern StaatsR IV/1/Stern, § 100 S. 330 ff.

25 Miinch in: Miinch (Hrsg.), FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 11 Rn. 1.
2% vgl. Reul, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 40; Peuckert, Familienformen im
Wandel, S. 12 f.; Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 31 f.

297 peuyckert, Familienformen im Wandel, S. 13 f.

28 \gl. Willer/Weigel/Jussen, Erbe, S. 27.

29 vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 14 f.; vgl. Basedow, FamRZ 2019,
1833, 1835.

300 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 16.

301 vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 15; Gernhuber/Coester-Waltjen,
FamR, § 1 Rn. 17.

302 ygl. Nave-Herz, Familie heute, S. 100.

303 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 12; Reul3, Theorie eines Elternschafts-
rechts, S. 40 f.

304 | eipold, AcP 180, 160, 175.
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Insgesamt geht es weniger um den Familienverband an sich, vielmehr riickt
die Individualitat der Beteiligten in den Mittelpunkt.3% Die tats&chliche Ausge-
staltung der eigenen sozialen Beziehungen ist wichtiger als der duf3ere ge-
sellschaftliche oder rechtliche Rahmen.3% Dies geht einher mit der oben ge-
nannten Individualisierung des Einzelnen und dem Streben nach der person-
lichen Verwirklichung durch die Begrindung oder eben auch das Beenden
von sozialen Beziehungen. Fir das heutige Familienverstandnis stehen
selbst geschaffene, eigene, soziale Beziehungen im Vordergrund.30?

L. Naturwissenschaftlich versus sozial begriindete Famili-

enentstehung

Zu hinterfragen ist, ob dieses Zusammengehdrigkeitsgefiihl der Familienmit-
glieder auf Genetik und Biologie beruht oder auf sozialen Beziehungen bzw.
in welchem Verhaltnis diese Entstehungszusammenhange zueinander ste-
hen.

Grundsatzlich spielen genetische, biologische und soziale Verbindungen fiir
die Entwicklung der Identitdt und Personlichkeit des Kindes eine Rolle.3% Fiir
ein lebenslanges Band zwischen Eltern und Kind sind sowohl die genetisch-
biologische Verbindung als auch die soziale Beziehung zueinander von Be-
deutung.3®® Es kommt jedoch nicht auf eine Kumulierung an, sondern es ist
durchaus eine Alternativitat mit unterschiedlicher Gewichtung denkbar.3'°

1. Bedeutung der genetisch-biologischen Abstammung

Bis vor nicht allzu langer Zeit sind mangels technisch-medizinischer Méglich-
keiten die Elternschaftssegmente meist zusammengefallen, abgesehen etwa
von der ,Kuckucksfamilie“. Erst 1978 wurde das erste Kind auf3erhalb des

305 vgl. Willer/Weigel/Jussen, Erbe, S. 27.

306 ygl. Miinch in: Miinch (Hrsg.), FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 11 Rn.
1.

307 vgl. Klein, Recht zu erben, S. 153 f.

308 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 124 ff.; vgl. Réthel in: Hilbig-
Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 129, 137 f.

309 | auterbach in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 191, 197.

310 vgl. Burkart in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 73,
86; vgl. Lauterbach in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 191, 197.
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Mutterleibs gezeugt — Louise Brown.3'" Aber auch von den fehlenden repro-
duktionsmedizinischen Behandlungsmdglichkeiten abgesehen, sollte die so-
ziale Elternschaft nicht von mehreren bzw. anderen Personen als den gene-
tisch-biologischen und damit auch rechtlichen Eltern wahrgenommen werden.
Selbst bei der Beschaftigung von Ammen oder Kinderfrauen wurde bereits im
alten Rom weiter die genetisch-biologische und rechtliche Mutter sozial und
gesellschaftlich als ebendiese angesehen. Dabei spielte es keine Rolle, dass
die Kinder eine tiefe und sichere Bindung nicht zwingend zur Mutter hatten,
sondern zu eben der Person, die sich um sie kimmerte, sie versorgte und in
der friihen Kindheit sozusagen als ,Ersatzmutter*3'? agierte.3'3

Zweifelsohne ist die genetisch-biologische Abstammung sowohl fiir rechtliche
als auch personliche Aspekte von Bedeutung. Ersteres zeigt sich z. B. am
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, Art. 1 I, 2 | GG.3" Auch die
einfachrechtliche Regelung des § 1598a BGB, die eine genetische Priifung
der rechtlichen Vaterschaft ermdglicht, spiegelt die Bedeutung von genetisch-
biologischen Verbindungen wider. Die Geltendmachung eines Rechts beztig-
lich des Wissens um genetische Abstammung wird vor allem dann relevant,
wenn kein Gleichlauf von der genetisch-biologischen und rechtlichen Eltern-
schaft besteht, sondern eine rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung zu den sozia-
len Eltern gegeben ist. Allerdings ist in diesen Fallen haufig keine Anderung
der Zuordnung mehr méglich, z. B. bei Ablauf von Anfechtungsfristen im Fall
einer ,Kuckucksfamilie“, oder aber eine Anderung ist schlicht nicht gewollt,
wie es nach einer Adoption oder medizinisch-assistierten Reproduktion mit
Gametenspende der Fall ist. Aufgrund der vielfaltigen Familienformen verliert
die genetisch-biologische Elternschaft fir die tatsachlich gelebte, familiare
Realitat jedoch an Bedeutung.3'® Die soziale Elternschaft wird vom Gesetz
sehr hoch bzw. teilweise sogar hdher als die genetische Abstammung bewer-
tet,3'® soweit es um Statusbeziehungen bzw. um die Anknlipfung weiterer Re-
gelungsbereiche geht.3'” Die real gelebte, intendiert-soziale Elternschaft setzt
sich in bestimmten Fallen Gber die genetische Abstammung hinweg.3'®

311 vgl. zur Geschichte der Reproduktionsmedizin Eberbach, MedR 2020, 167 ff.

312 Eg geht hier nicht um die Ersatzmutter im reproduktionstechnischen Sinne.

313 vgl. Scholz, Den Vétern folgen, S. 92 f.

314 BVerfG v. 31.1.1989 — 1 BvL 17/87, juris; Maunz/Diirig GG/Di Fabio, Art. 2

Rn. 212 ff.

315 vgl. Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 11, 29.

316 vgl. Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100; BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BVR 1493/96
Rn. 70ff., juris; G&ssl, ZRP 2018, 174, 176; Eckebrecht, NZFam 2016, 673, 675.

317 vgl. Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 60a f.

318 | 5hnig/Runge-Rannow, FamRZ 2018, 10, 11.
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Insbesondere die genetische Vaterschaft bedarf eines weiteren sozialen oder
rechtlichen Aspekts, um rechtlich relevant zu werden.3'® Zwar ist die gene-
tisch-biologische Abstammung einmalig und unumstéBlich. Sie erlangt aller-
dings erst Gewicht, wenn sie gesellschaftlich anerkannt wird und durch sozi-
ale Beziehungen bzw. rechtliche Anerkennung bedeutsam wird; anderenfalls
ist sie von auRen nicht erkennbar und fir die Gesellschaft nebensachlich.32°
Die Blutsverwandtschaft verliert also fur die rechtliche Elternschaft an Bedeu-
tung.3?' Zwar ist die Blutsverwandtschaft in mancherlei Hinsicht ,kulturelles
Leitbild“.322 Allerdings ist sie allein ohne jegliche personliche Beziehung fir
die Begriindung und Rechtfertigung eines gesetzlichen Erbrechts nicht aus-
reichend.3?® Sie mag ,aullere Bedingung“ eines solchen sein, da sie haufig
zwischen gesetzlichen Erben gegeben ist; das Erbrecht selbst hat seine Le-
gitimation aber in der inneren Verbundenheit und den persdnlichen Beziehun-
gen der Beteiligten.32*

Ferner ist die Kenntnis der eigenen genetisch-biologischen Abstammung zur
Bildung der eigenen Identitat und Personlichkeit sowie fiir das Selbstverstand-
nis und die Wahrnehmung der eigenen Stellung in der Gemeinschaft durch-
aus wichtig.3?® Insofern wird der genetischen und biologischen Abstammung
in Bezug auf das Familienverstandnis auch hohe Bedeutung beigemessen.328
Allerdings hat deren Unkenntnis wohl keine starken negativen Auswirkungen
auf die Personlichkeit.3?” Denn die genetische und biologische Abstammung
an sich bzw. die Art der Entstehung eines Kindes sind ohne hohe Bedeutung
fur die seelische Kindesentwicklung.3?® Die genetische Verbindung ist nicht
zwingend ausschlaggebend fir die Wahrnehmung als Mitglied einer Fami-
lie.32° Das Fehlen der genetischen Abstammung zu einem sozialen Elternteil

319 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 101; vgl. auch Salgo, NJW 1995, 2129, 2131.
320 vgl. Burkart in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 73,
75.

321 vgl. Dutta, ErbR 2017, 641.

322 Burkart in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 73, 75.
323 Otte, AcP 202, 317, 354 fiir das Pflichtteilsrecht; BJM, RefE 1966, S. 116 fiir den
rein genetischen Vater.

324 | ange, JuS 1964, 253, 259.

325 BVerfG v. 26.4.1994 — 1 BvR 1299/89 Rn. 24, juris.

326 Burkart in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 73, 80 ff.
327 Kindler/Walper/Lux/Bovenschen, NZFam 2017, 929, 933 f.; vgl. BVerfG 19.4.2016
—1 BvR 3309/13 Rn. 36 f., juris.

328 Golombok/Blake/Casey/Roman/Jadva, Journal of Child Psychology and Psychiatry
2013 (54), 653, 658; vgl. Golombok/MacCullum/Goodman/Rutter, Child Development
2003 (73), 952, 966; vgl. Kindler/Walper/Lux/Bovenschen, NZFam 2017, 929, 930.

329 vgl. ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 103; Vaskovics in: Schwab/Vas-
kovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft, S. 11, 32.
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wird zwar bedauert;33° dies erfolgt allerdings eher in der Hinsicht, dass zu der
Person, die als Elternteil und Familie angesehen wird, eben diese Verbindung
fehlt. Damit ist gerade keine Geringschatzung oder Nichtwahrnehmung als
Familienmitglied bei Fehlen einer genetisch-biologischen Abstammung zu ei-
nem sozialen Elternteil bzw. Kind verbunden.33'

Die soziologische Interpretation der intendiert-sozialen Elternschaft ist unab-
hangig von der genetisch-biologischen Elternschaft.3*? Die biologisch-geneti-
sche Elternschaft allein ist fir das soziologische Familienverstandnis noch
nicht einmal ausreichend, wie auch das Institut der Adoption zeigt.333

2. Bedeutung der zwischenmenschlichen Beziehungen

Vielmehr ist gerade der Wille zur Elternschaft tragend zur Begriindung einer
stabilen, positiven Eltern-Kind-Beziehung.33* So treten freiwillig gewéahlte Be-
ziehungen in den Vordergrund und verdrangen teils die Beziehungen, die sich
aus Genetik bzw. Biologie ergeben.33% In der Familiensoziologie ist die soziale
Elternschaft ausschlaggebend, nicht die auf Blutsverwandtschaft griindende
Elternschaft.33¢ Enge soziale Beziehungen sind fiir das Bestehen einer Fami-
lie aus soziologischer Sicht konstitutiv.33” Denn soziale Elternschaft und Fa-
milie entstehen vor allem durch gegenseitige Interaktion und Firsorge unab-
hangig von einem genetisch-biologischen Band.3*® Eine Familie ohne soziale
Elternschaft ist nicht vorstellbar, eine Familie ohne genetisch-biologische El-
ternschaft hingegen schon.33° Der Umgang miteinander im Alltag begriindet
die gegenseitige Wahrnehmung als Elternteil bzw. Kind.34? Daher haben be-
sonders in Stief- bzw. Patchworkfamilien soziale Beziehungen ein hohes

330 Walper/Wendt in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 211, 224.

331 vgl. Golombok/MacCullum/Goodman/Rutter, Child Development 2003 (73), 952,
953, 965; vgl. Funcke, NZFam 2016, 207, 212.

332 Réthel in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 129, 137 f.

333 vgl. Lenz, EWE 2003, 485, 489 ff.; oben C. I. 1.

334 Golombok/MacCullum/Goodman/Rutter, Child Development 2003 (73), 952, 965;
Golombok/Murray/Brinsden/Abdalla, Journal of Child Psychology and Psychiatry 1999
(40), 519, 520.

335 vgl. Willer/Weigel/Jussen, Erbe, S. 27.

336 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1062.

337 Lenz, EWE 2003, 485, 491.

338 Bowlby, Bindung, S. 287 ff.; vgl. ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 119 f.;
Kording, University of Pittsburgh Law Review 65 (2004), 811, 862.

339 | enz, Soziologie der Zweierbeziehung, S. 13.

340 | enz, EWE 2003, 485, 495.
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Gewicht und setzen sich fur das Familienverstandnis meist Gber den Bruch
mit der Blutslinie hinweg.3*' Auch fir die Begriindung einer Pflegefamilie geht
es letztlich vor allem um den Willen der Pflegeeltern, als soziale Eltern des
Pflegekindes zu fungieren.34?

Die Wichtigkeit des tatsachlichen, familidren Miteinanders zeigt sich auch da-
ran, dass familidre Solidaritat durch gegenseitige materielle und immaterielle
Unterstitzung geleistet wird, unabhangig von einer etwaigen rechtlichen Ver-
pflichtung.3*3 Es ist schlieRlich auch diese tatsichliche familidre Solidaritat
zwischen engen Familienangehdrigen, die den Staat entlastet — sei es durch
Pflege, Versorgung oder Sozialisation.®** Wie bereits angesprochen ist dies
zwar nicht mehr vorrangig Aufgabe der Familie; das bedeutet aber nicht, dass
diese Aspekte nicht auch weiterhin eine gewisse Rolle innerhalb der Familie
spielen wirden.34%

Freilich ist die biologische Abstammung von der Mutter auch weiterhin fiir eine
pranatale Bindung wichtig;3*¢ jedoch kann auch postnatal noch eine derart
enge Bindung zu einer anderen Person entstehen, so dass Letztere dann nur
noch als soziale Mutter wahrgenommen wird.®*” Die Bindung eines Sauglings
beruht nicht ausschlief3lich auf der biologischen Mutterschaft; die primare Bin-
dungsperson ist vielmehr die Person, die sich um das Kind kimmert und ihm
Sicherheit gibt.34®

Denn enge soziale Beziehungen sind fiir die Entwicklung der Personlichkeit
des Kindes grundlegend; teilweise wird ihnen deutlich héhere Bedeutung bei-
gemessen als der biologischen Herkunft.3*° Das Aufwachsen in der Familie
dient dieser Entwicklung der ,sozial-kulturellen Persdnlichkeit* eines Men-
schen.3% Dariiber hinaus kann eine enge Bindung zu mehr als zwei Elternfi-
guren entstehen,3®"! wie es vor allem in Queer-Familien und Stieffamilien der

341 V. Braun, Blutsbande, S. 408; Lenz, EWE 2003, 485, 490; Peuckert, Familienfor-
men im Wandel, S. 333 ff., 338.

342 ygl. Goldstein/Freud/Solnit, Diesseits des Kindeswohls, S. 44 f.

343 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1061.

344 vgl. v. Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 37; so vor allem auch im Sozi-
alrecht, vgl. BVerfG v. 3.4.2001 — 1 BvR 1629/94 Rn. 55 ff., juris.

345 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 14 ff.

346 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 117.

347 vgl. Bowlby, Bindung, S. 286 f.; Lenz, EWE 2003, 485, 491.

348 Grossmann/Grossmann, Bindungen, S. 73.

349 vgl. bereits Koch, FamRZ 1990, 569, 573.

350 Kénig in: Soziologie, S. 119, 122.

351 vgl. Salzgeber, Familienpsychologische Gutachten, S. 483 f.; als Risikofaktor wird
weniger eine Mehrzahl von Bezugspersonen gesehen, sondern mehr ein Wechsel im
Bestand, vgl. Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Leben-
spartnerschaften, S. 306.
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Fall sein kann.3%? Bei einer Bindung an verschiedene Erwachsene liberwiegen
die Vorteile die Nachteile.®%?

Einige dieser Vorteile sind die hohere Wahrscheinlichkeit fir das Kind, einen
Ansprechpartner zu finden, der ihm Zeit widmen kann, einhergehend mit dem
aus dem Teilen der Erziehung folgenden reduzierten Stresslevel der Eltern;
dieses wirkt sich wiederum positiv auf das Kind aus.3%* Ferner kann sich das
Kind in seiner Entwicklung an mehreren durch seine Eltern vorgelebten Rollen
orientieren.3% Letztlich ergibt sich aus mehreren Bindungspersonen, die fiir
das Kind da sind und sich um dieses kiimmern, auch eine gréRere finanzielle
und emotionale Solidaritat, von der das Kind profitieren kann.3%

Damit ist dem Kind in seinem Umfeld auch héhere Stabilitat gewahrleistet im
Vergleich zu (standig) wechselndem Personal, welches zur Betreuung des
Kindes eingesetzt wird.3%” Die Bindung an mehrere Personen lehrt und gibt
dem Kind dartber hinaus familidre Flexibilitat, indem es sich an sein familiales
Umfeld anpasst; dies fiihrt vor allem bei Jugendlichen zu einem Gefiihl von
Zufriedenheit.3%8 Ein weiterer Vorteil ist schlieRlich die positive Auswirkung auf
die Fahigkeit des Kindes, sich durch Aufbau einer Bindung an eine weitere
Person als (Stief-)Elternteil emotional zu 6ffnen, wodurch die betroffenen Kin-
der spater besser mit den Herausforderungen des Erwachsenwerdens umge-
hen kénnen.3%°

Freilich sind soziale Eltern-Kind-Verhaltnisse nicht die einzigen familiaren
Verbindungen, in denen familidre Solidaritat gelebt wird. Diese besteht auf-
grund emotionaler Beziehungen beispielsweise auch zwischen Lebenspart-
nern, Geschwistern sowie GrofReltern und Enkeln.380

Wie eingangs bereits erwahnt, ist das Eltern-Kind-Verhaltnis jedoch familien-
begriindend. Auch wenn die Geburt eines Kindes — mithin die biologische Ab-
stammung — zunachst fir das Entstehen einer Familie konstitutiv sein mag,
so kann die soziale Elternschaft alsbald (allein) ausschlaggebend sein fiir das

352 Sanders, Mehrelternschaft, S. 368, 374 f.

353 vgl. Fréhlich-Gildhoff/Rénnau-Bése, Resilienz, S. 11, 30, 32; vgl. ReuB3, Theorie ei-
nes Elternschaftsrechts, S. 120; Golombok, Modern Families, S. 11.

354 Walper/Entleitner-Phleps/Wendt, RdJB 2016, 210, 218.

355 Walper/Entleitner-Phleps/Wendt, RdJB 2016, 210, 218.

3% Walper/Entleitner-Phleps/Wendt, RdJB 2016, 210, 218.

357 Sanders, Mehrelternschaft, S. 381.

358 Beckh/Walper in: Bien/Hartl/Teubner (Hrsg.), Stieffamilien in Deutschland, S. 201,
206.

35 Beckh/Walper in: Bien/Hartl/Teubner (Hrsg.), Stieffamilien in Deutschland, S. 201,
228.

360 vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 537 f.; Brosius-Gersdorf, NZFam
2016, 145 ff.; vgl. Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 215 f.
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Vorhandensein einer Familie.3' Daher liegt in dieser Untersuchung der Fokus
auf den sozialen Eltern-Kind-Beziehungen.

Die vorstehenden Erlauterungen zeigen nicht nur, dass viele weitere Fami-
lienformen neben der Kernfamilie gelebte Realitat sind. Die familiare Wirklich-
keit und deren Anerkennung in der Gesellschaft verdeutlichen auch, dass die
Intimgruppe Uber die Kernfamilie hinausgeht. Sie besteht dort, wo soziale El-
tern-Kind-Beziehungen gelebt werden. Die genetisch-biologische oder recht-
liche Abstammung ist dafiir nicht ausschlaggebend.

SchlieRlich gilt: ,,Familie ist dort, wo Kinder sind.“362

E. Zwischenergebnis

Das Bestehen von verschiedenen Familienformen und deren Zusammenset-
zung sowie der gesellschaftliche Blickwinkel auf die Familie hat sich veran-
dert. Im Mittelpunkt stehen die emotionalen und sozialen Beziehungen. Diese
identifizieren und definieren eine Familie. Familidre Solidaritat ist in der Rea-
litdt unabhangig von genetisch-biologischen oder rechtlichen Verbindungen.
Im einfachen Recht sind diese familialen Formen und die Pluralisierung der
Elternschaft nur fragmentarisch berticksichtigt.

361 vgl. Nave-Herz, Familie heute, S. 16.
362 ygl. statt vieler Dethloff, ZfF 2/2016, 1278, 179.
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Kapitel 2: Erbrecht als Ubertragungsinstrument innerhalb der

Familie

A. Bedeutung von Erben und Vererben in der Gesellschaft

auf tatsachlicher Ebene

Die Entwicklungen in der Gesellschaft und der Wirtschaft fiihren nicht zu einer
Veranderung im Begriffsfeld ,Familie“. Dadurch und daneben kommt es auch
zu einer vielschichtigen Bedeutung des Erbrechts.

Diese liegt nicht nur in der tatsachlichen Steigerung des Erbvolumens begriin-
det, sondern auch in den unterschiedlichen Aspekten des Erbrechts.

1. Steigende Bedeutung des Erbrechts

Schon immer wurde dem Erbrecht eine hohe Bedeutung zugesprochen.®%3 Im
Laufe der letzten Jahre und Jahrzehnte ist diese aber auch im Zusammen-
hang mit den steigenden Vermdgen in verschiedener Hinsicht gewachsen.

Eine noch anhaltende lange Friedenszeit und verhaltnismaRig wenige Wirt-
schaftskrisen ermdglichten bislang ein Anhaufen von besonders groen Ver-
mogensmassen, die friiher oder spéater zur Vererbung anstehen.3%4 Aktuellen
Berechnungen und Prognosen zufolge wachst dieses Volumen stetig, wes-
halb auch kiinftig weiter mit einem Anstieg der zu vererbenden Vermdgens-
masse zu rechnen ist — in den Jahren 2015 bis 2024 wohl ca. 3,1 Billionen
Euro.3%% Die Vermogen, die zum Vererben anstehen, sind dabei vielschichtig.
Sie bestehen aus Barvermdgen und Immobilien sowie aus verschiedenen
Wertanlagen, wie Bausparvertragen, Lebensversicherungen, Aktien®®® und
Beteiligungen®’. Eine komplexe Zusammensetzung des Vermdgens erhoht

363 Vgl. Beckert, European Journal of Sociology 2007 (48), 79.

364 Reimann, ZEV 2018, 549, 550 f.; Tiefensee/Grabka, DIW Wochenbericht 27/2017,
565, 570.

365 Braun, Erben in Deutschland 2015-24, S. 23; vgl. Institut fiir Demoskopie Allens-
bach, Erben und Vererben, S. 4; Tiefensee/Grabka, DIW Wochenbericht 27/2017,
565, 569 f.

366 Braun, Erben in Deutschland 2015-24, S. 33, 37.

367 vgl. Braun, Erben in Deutschland 2015-24, S. 37 ff.; Reimann, ZEV 2018, 549,
550 f.; siehe zu méglichen Komponenten der Vermégenszusammensetzung Deutsche
Bundesbank, Monatsbericht April 2019, S. 15.
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das Bediirfnis nach einer rechtlichen Regelung fiir die Behandlung dieser
Werte zu Lebzeiten wie fir den Todesfall. Es ist nicht ohne Weiteres eindeutig
erkennbar oder gar bekannt, wem welche Vermdgenswerte zu welchem Zeit-
punkt zustehen.368

Daneben tritt die steigende Internationalitét des gesellschaftlichen Alltags. Es
kommt immer haufiger zu grenziiberschreitenden Sachverhalten, da Privat-
beziehungen3® und vermdgensrechtliche Beziehungen nicht mehr nur auf
das Inland beschrankt sind.3”° Der Grund dafiir kann z. B. der dauerhafte Auf-
enthalt des Erblassers oder der Erben in einem anderen Staat als dem Hei-
matstaat bzw. in unterschiedlichen Staaten sein, aber auch die Anlage von
Vermdgen im Ausland.®”" Im Jahr 2018 wurden beispielsweise 236 Milliarden
Euro aus Investitionen im Ausland eingenommen,3? so dass es im Erbfall
betrachtliche Vermdgenswerte im Ausland zu berlcksichtigen gilt. Im Jahr
2019 lag das Netto-Auslandsvermoégen der Deutschen bei knapp 2,5 Billionen
Euro, deutsche Direktinvestitionen im Ausland hatten einen Wert von 651 Mil-
liarden Euro.3”® Die Komplexitat dieser Falle folgt unter Berticksichtigung der
EuErbVO insbesondere aus deren MaRgabe, grundsatzlich auf internationale
Erbfalle das Recht des gewohnlichen Aufenthalts des Erblassers anzuwen-
den 374

Il Wirtschaftliche Bedeutung des Erbrechts fiir die Gesell-
schaft

Fir unsere Gesellschaft liegt die Bedeutung des Erbrechts hauptsachlich in
der Sicherung von Kontinuitat rechtlicher und sozialer Beziehungen iber den
Tod einer Person hinaus.3®

Zu Lebzeiten stellt das Eigentum des Erblassers die Grundlage seiner freien
Personlichkeitsentfaltung und Lebensfiihrung dar.3® Im Erbfall gilt es, in

368 \/gl. Beckert, European Journal of Sociology 2007 (48), 79, 115 ff.

36% Dethloff, ZEuP 2007, 992 f.

370 Europédische Kommission, SEK(2009), 411, 18 f.; Reimann, ZEV 2018, 549, 551.
871 Pintens, ZEuP 2001, 628; Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Pawlytta/Pfeiffer, § 33 Rn. 1.
372 Reiermann, https://www.spiegel.de/wirtschaft/deutsche-verdienen-milliarden-an-
ihren-auslandsvermoegen-a-00000000-0002-0001-0000-000171426707, zuletzt ge-
prift am 25.1.2021.

373 Deutsche Bundesbank Eurosystem, Zahlungsbilanzstatistik Auslandsvermégensta-
tus September 2020, S. 1.

374 vgl. Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Pawlytta/Pfeiffer, § 33 Rn. 18; unten Kapitel 4, C.
1. 1.

375 Reimann, ZEV 2018, 549, 551; Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 10f.

376 BVerfG v. 9.1.1991 — 1 BvR 929/89 Rn. 35, juris.
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materieller Hinsicht diese Vermdgenswerte des Erblassers zu verteilen und
zuzuordnen.3”” Mit dem Tod des Erblassers fihren die Erben dessen vermo-
gensrechtliche Beziehungen fort,3”® dadurch wird weiter ein klarer und siche-
rer Rechtsverkehr gewahrleistet.3”° Da der Erbfall und der Anfall der Erbschaft
zeitlich zusammenfallen,3® ist zu jedem Zeitpunkt eine dingliche Zuordnung
des Nachlasses gegeben.38! So wird nicht nur vermieden, dass ein Nachlass
herrenlos ist,3®2 sondern es ist auch eindeutig, welcher Person der Nachlass
samt Rechten und Verbindlichkeiten zuzurechnen ist und wer Rechtsnachfol-
ger des Erblassers ist.383 Damit ist auch den Nachlassglaubigern gedient, da
sie zum einen wissen, an wen sie sich wenden missen, um eine Abwicklung
der Rechtsverhéaltnisse zu erreichen (an die Erben); zum anderen kdnnen sie
davon ausgehen, dass sie sich eben nur an diese Erben wenden missen und
nicht an sonstige Personen, die unter Umstanden vom Erblasser von Todes
wegen etwas zugewendet erhielten.3®* Darliber hinaus wird die Haftungs-
masse als Einheit erhalten, um eine Abwicklung der Verbindlichkeiten nicht
unnotig zu erschweren. 38 Letztlich wird so dem Schutz des Rechtsverkehrs
gedient.386

Eine weitere Funktion des Erbrechts ist der Erhalt von Privateigentum als
Grundlage der eigenverantwortlichen Lebensgestaltung.®¥” Es geht dabei um
den Erhalt dessen, was selbst erwirtschaftet wurde. Durch die Gestaltung der
eigenen Rechtsnachfolge kann der Erblasser seine eigene Ansicht hinsicht-
lich der Verteilung seines Vermdgens zum Ausdruck bringen und entfalten.388
Insbesondere in der Testierfreiheit liegt die Gewahrung von Selbstbestim-
mung hinsichtlich des Nachlasses.®® Der Erblasser kann — wie auch zu Leb-
zeiten — sein Vermdgen nach seinen eigenen Vorstellungen verteilen.3% Er
kann festlegen, welcher Person er welchen Anteil (wenn Uberhaupt)

377 Lange, ErbR, § 4 Rn. 1.

378 ygl. Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 11.

379 vgl. Windel, Modi, S. 14.

380 y/gl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 485 f.; Muscheler, ErbR 2015, 650, 664.
381 Muscheler, ErbR 2015, 650, 664.

382 BeckOGK BGB/Preul3, § 1922 Rn. 43; MiiKoBGB/Leipold, § 1942 Rn. 2.

383 /. Mangoldt/Robbers/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 513.

384 Muscheler, ErbR 2015, 650, 664; vgl. MiiKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 180 f.

385 Kipp/Coing, ErbR, S. 6; BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 1922 Rn. 15; vgl. Mu-
scheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 97.

386 y/gl. Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 9.

387 BVerfG v. 30.10.2010 — 1 BvR 3196/09 Rn. 17, juris.

388 Dadurch v. a. Bedeutung der Testierfreiheit, vgl. Dittrich, ZEV 2013, 14, 19; vgl.
Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbrR. Rn. 54 ff.

389 Maunz/Diirig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 412.

3% Dreier GG/Wieland, Art. 14 Rn. 81.
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hinterlassen mochte oder auch nicht, wem er unter Umstanden Aufgaben auf-
erlegen mochte und damit ausdriicken, wen er als seinen Nachfolger in
Rechte und Pflichten sieht.39!

391 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 388.
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B. Zwecksetzungen des Erbrechts

Fur das Erbrecht werden einige Bedeutungsaspekte diskutiert, wobei diesen
unterschiedliches Gewicht zukommt.3%? Bevor auf das geltende Erbrecht des
BGB eingegangen wird, sind die grundlegenden Funktionen des Erbrechts zu
erlautern.

1. Grundlegende Funktionen des Erbrechts

1. Kontinuit&t393

Das Erbrecht gewahrleistet Kontinuitat des Privateigentums auch Uber den
Tod hinaus als Grundlage einer Gesellschaft, in welcher jede Person ihr Le-
ben eigenverantwortlich gestalten kann.3®* Dies hat sowohl fiir die Gesell-
schaft als auch fiir die einzelne Person Bedeutung.

Fir die Gesellschaft geht es in erster Linie um den Erhalt schiitzenswerter
Einheiten3® und die Bewahrung der privatrechtlichen Eigentumsordnung zur
Sicherung eines geregelten Wirtschafts- und Rechtsverkehrs.3% Man denke
vor allem an Dauerschuldverhaltnisse wie Darlehen, die es weiterzufiihren
qilt.3®" Das Erbrecht konkretisiert ,die Dimensionen von Vergangenheit und
Zukunft‘, da der Zusammenhang und die Kontinuitat von vergangenen, ge-
genwartigen und zukinftigen Vermdgenspositionen offenbart wird.3® Die
Starkung von Familiendynastien und der Familie als Kollektiv3®® hat heutzu-
tage hingegen weniger Relevanz.*®

392 Kurzzusammenfassung m. w. N. bei Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht,
S. 70 ff.

393 Weiterfiihrend Dutta, Warum Erbrecht?, S. 496 ff.

3% Kipp/Coing, ErbR, S. 1 f.

395 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 508.

3% vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 61, juris.

397 papantoniou, AcP 173, 385, 391.

3%8 . Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 514,

3% putta, Warum Erbrecht?, S. 502 f.; vgl. Kreiczer-Levy, 53 The American Journal of
Jurisprudence (2008), 105, 117 f.

400 Schréder in: Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts,
S. 281, 282.
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Fir die Person kommt es vor allem auf die Gewahrleistung von Eigentums-
kontinuitat nach dem Tod an“°! sowie auf die Fortsetzung der eigenen wirt-
schaftlichen Stellung.%? Die Perpetuierung wirtschaftlicher Macht iber den
Tod hinaus*% tragt heute jedoch nur noch eingeschréankt, da eine solche we-
niger durch Eigentumsubergang als vielmehr durch das Innehaben von
Stimmrechten oder einflussreichen Stellungen in Unternehmen Ubertragen
wird.“% Das Eigentum hat fiir die Personlichkeit und die Lebensflihrung sowie
fur die Interaktionen miteinander hohe Bedeutung; diese wird dabei mal3geb-
lich davon beeinflusst, ob der Eigentumserwerb aufgrund einer Erbschaft er-
folgt ist.#05

Far die Identitat einer Person kommt der Kontinuitdt mehrdimensionale Be-
deutung zu. Sie spielt dabei nicht nur im Rahmen der genetischen Zusam-
menhange und der Kenntnis davon eine Rolle, sondern auch bei der Wahr-
nehmung und Bewertung von materiellen Gltern; es geht sowohl um die Fort-
setzung der vorherigen Generation als auch um das Wissen des eigenen Fort-
bestands in der folgenden Generation.*%® Generationenfolge und Erbschaft
sind eng verkniipft, da durch die Uberleitung von Identitat, Position und Status
eine Kontinuitat der Personlichkeit innerhalb der Gemeinschaft ermdglicht
wird.*%” Die Personlichkeit des Erblassers verschwindet nicht mit dem Tod
komplett, sondern wird von dessen Erben in gewisser Weise und in bestimm-
tem Umfang weitergeflihrt.*°® Dadurch wird die individuelle Personlichkeit des
Erblassers tber den Tod hinaus Ubertragen.*%®

Das Erbrecht verdinglicht fiir die Erben durch Ubernahme des Erblasserver-
mogens die Herkunft und gewabhrleistet eine Fortdauer im Familiengedacht-
nis.*1° Daher geht es bei der Kontinuitat weniger um Blutsbande,*'" sondern
um den Erhalt und die Ubertragung von Persoénlichkeit, Identitit und

401 Karpen in: Rothel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 169, 175; v. Man-
goldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 514; BeckOGK GG/Axer,
Art. 14 Rn. 141.

402 OLG Kéln v. 5.12.1988 — 2 Wx 49/88 Rn. 11, juris; vgl. Dutta, Warum Erbrecht?,
S. 180.

403 Klein, Recht zu erben, Fn. 539; vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 180; Kipp/Coing,
ErbR, S. 3.

404 Schréder in: Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts,

S. 281, 282; vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 178 f.

405 Kreiczer-Levy, 53 The American Journal of Jurisprudence (2008), 105, 118.

406 | fischer in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125, 135 f., 139.

407 | ettke in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 157, 162.

408 \/. Schmitt, Begriindung, S. 53 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht,

S. 169).

409 v/, Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 514.

410 Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 32.

411 V. Braun, Blutsbande, S. 124.
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materieller sowie immaterieller Werte. Die Personlichkeit der Eltern Gbertragt
sich in gewisser Weise auf die nachste Generation, freilich zunachst aufgrund
genetischer Vorgange, durch die das menschliche Erbgut in den Zellen tber-
tragen wird.*'? Jedoch spielen auch der faktische Umgang und die Erziehung
innerhalb der Familie eine groRe Rolle fir die individuelle Personlichkeitsent-
wicklung. Denn durch das direkte und indirekte Zeigen und Vorleben be-
stimmter Werte, Verhaltensweisen und Einstellungen wird Einfluss auf die So-
zialisation des Kindes genommen.*'® So lebt letztlich die Personlichkeit des
Elternteils in der Identitat des Kindes fort.*'* Fir die personliche Identitat der
Erben ist von Bedeutung, inwieweit der Erblasser ,in ihnen weiterlebt*.4'> Nur
die Nachfolge der Vorfahren durch deren Nachkommen ermdglicht das Wei-
terbestehen einer Gesellschaft in Kultur und Gemeinschaft.#'® Auch das Ver-
maogen soll dann im Todesfall in diesen Bahnen lbertragen werden.*'?

2. Solidaritat

Ein bezeichnender Aspekt und wichtiger Grundsatz des Erbrechts ist die An-
knlpfung und Ausrichtung an menschlicher sowie wirtschaftlicher Solidari-
tat.4'® Solidaritat ist haufig das Motiv fiir eine Erbschaft, die gerade keine Be-
lohnung fiir eine bestimmte Leistung sein soll.*'® Dabei wird weiter zwischen
dynastischen, strategischen, altruistischen und emotionalen Vererbungsmoti-
ven differenziert.420

Es gibt unterschiedliche Ansatzpunkte fir das Bestehen und Erleben einer
Solidaritat, die auch nach dem Tod noch Wirkung entfalten soll. Tatsachlich
gelebte familiare Solidaritat kann zum einen dadurch entstehen, dass ohnehin

412 ygl. m. w. N. ReuB, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 94 f.

413 Siegler/Eisenberg/De Loache/Saffran, Entwicklungspsychologie, S. 443 ff.; vgl.
Dutta, Warum Erbrecht?, S. 227.

414 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 116, 124.

415 | ettke in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 263, 264.

416 vgl. Segalen in: Liischer/Schultheis (Hrsg.), Generationenbeziehungen in ,postmo-
dernen” Gesellschaften, S. 157, 158.

417 vgl. Baron, AcP 75, 177, 250.

418 Goetz, FamRZ 1985, 987, 989 fiir neLG; so auch Dutta, Warum Erbrecht?,

S. 385 ff.; Staudinger BGB/Otte, Einl. §§ 2303 ff. Rn. 24., zumindest hinsichtlich des
Pflichtteilsrechts; vgl. Karpen in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts,
S. 169, 176.

419 Schuite in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 205, 210.

420 Siehe ausfiihrlich Beckert in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts,
S. 1, 11 f,; vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 160 f.
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gemeinsam gewirtschaftet und einander materiell unterstiitzt wird oder aber
durch emotionale Verbundenheit.

a. Gemeinsames Wirtschaften

Die erbrechtliche Solidaritat konnte sich auf eine potenzielle Nutzungsteilhabe
der Erben am Nachlass stiitzen, wenn der Erblasser und seine Familie zu
dessen Lebzeiten gemeinsam gewirtschaftet haben und die Erben auch zu
Lebzeiten des Erblassers von seinem Vermoégen gezehrt haben.*?' Dies war
vor allem friiher maRgeblich, da die Familie als Erwerbsgemeinschaft verstan-
den wurde.*?? Gerade auch bei Ehepaaren wurde eine unentgeltliche Mitar-
beit angenommen.*2?

Das Wissen um eine spatere Beteiligung am Nachlass kdnnte dann bereits
zu Lebzeiten Vorwirkung entfalten, indem sie nicht nur die Vermdgens- bzw.
Zukunftsplanung beeinflusst, sondern auch den Umgang miteinander.#?* Die
Kenntnis von der spateren Vermogensteilhabe kdnnte sich positiv auf die zwi-
schenmenschlichen Beziehungen als auch auf die gegenseitige materielle
und immaterielle Unterstiitzung auswirken.*?5

Zwar wird auch heute noch in der Familie zusammengelebt, es werden zu-
mindest immaterielle Beitrage erbracht und gegenseitige Unterstitzung ge-
wahrt, die zur Bildung des Vermdgens des Erblassers beitragen.*2® Allerdings
ist die Familie inzwischen weniger eine Wirtschaftseinheit und mehr eine In-
timgruppe (oben Kapitel 1, D. I.).4?” Daher ist in einer Beteiligung am Nachlass
heute kaum mehr ein materieller Ausgleich fiir die tatsachliche Mitwirkung an
der Vermégensbildung zu sehen 428

42! putta, Warum Erbrecht?, S. 400; Papantoniou, AcP 173, 385, 392.

422 \/gl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 14; oben Kapitel 1, D. 1.

423 y/gl. MUKoBGB/Leipold, § 1931 Rn. 49; Begr. RegE zu BT-Drs. 5/4179, S. 5; vgl.
Burandt/Rojahn ErbR/Gro8e-Boymann, § 1931 Rn. 16.

424 putta, Warum Erbrecht?, S. 406; Hetmeier, Grundlagen der Privaterbfolge, S. 83.
425 Beckert, European Journal of Sociology 48 (2007), 79, 85.

426 Klein, Recht zu erben, S. 156; Schliiter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre
BGH, S. 1047, 1070; vgl. Kuhla in: Westermann/Mock (Hrsg.), FS Bezzenberger,
S. 497, 503; vgl. Lange, AcP 204, 804, 811, 814.

427 Stiiber, JR 2002, 361, 363; Haas, ZEV 2000, 249, 252; Leipold, AcP 180, 160,
174 1.

428 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 70.
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b. Emotionale Verbundenheit

Es geht bei der Beteiligung am Nachlass aber nicht nur um die wirtschaftliche
Komponente, sondern auch um die psychische, um die Berlcksichtigung in-
nerhalb der Familie.*?® Das Gewahren einer erbrechtlichen Position bringt die
emotionale Verbundenheit mit dem Erblasser zum Ausdruck und erkennt
diese an.“3° Diese emotionale Verbundenheit bildet eine Stlitze der eigenen
Identitat.#3! Die innere Zuneigung begriindet eine menschliche und wirtschaft-
liche Solidaritat.*3? Diese Bindung ist dabei kein rein innerer Umstand, son-
dern sie tritt durch Handlungen und Kontakte nach auRen.*3® So entsteht aus
dem familidren Verhaltnis eine gegenseitige Nahebeziehung mit wechselsei-
tiger Unterstiitzung.434

Durch die starkere Individualisierung und Personalisierung der Gemeinschaft
wird das wirtschaftliche Verstandnis von der emotional gepragten Auffassung
teilweise verdrangt.*3> Gegenseitiges Geben und Nehmen ist ein wesentlicher
Bestandteil des familidaren Miteinanders wie auch von sonstigen sozialen
Gruppen.*® Um die Ubertragung dieser familidren Solidaritit geht es bei der
erbrechtliche Zwecksetzung.*%”

3. Versorgungsfunktion

Vor allem friher wurde dem Erbrecht eine Versorgungsfunktion zugespro-
chen. Es wurde teils als Fortsetzung der Unterhaltspflicht angesehen3 und
sollte dem Ausgleich zwischen individualistischer und familidrer Zuordnung
des Eigentums nach dem Tod dienen.*3° Dies kann allerdings nur die Funktion
einzelner Nachlasse und nicht des Erbrechts insgesamt sein, da es auch au-
Rerst geringe oder negative Nachlasse gibt.440

429 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 198.

430 vgl. Gary, 32 The University of Memphis Law Review (2002), 643, 652.

431 Beckert in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 11.

432 \/gl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 989.

433 | 6venich, Zur Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 73.

434 Vgl. Klein, Recht zu erben, S. 166 f.; Lipp, NJW 2002, 2201, 2206 f.; Beckert in:
Rothel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 11.

435 Schiemann in: Damrau/Muscheler (Hrsg.), FS Bengel und Reimann, S. 331, 334.
4% Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 187.

437 Vgl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 195.

438 Sturm, Pflichtteil und Unterhalt, S. 125, 132 f.; dhnliche Tendenz Dauner-Lieb,
DNotZ 2001, 460, 465.

439 Boehmer in: Neumann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, S. 401, 416.
440 Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 73.
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Die Versorgungsfunktion ist heute nicht mehr relevant.**' Zum einen wird in-
zwischen die finanzielle Absicherung durch die Sozialversicherung gewahr-
leistet.44> Zum anderen besteht im Normalfall wegen der gestiegenen Lebens-
erwartung auch keine Notwendigkeit mehr fiir eine Ausstattung der Erben, um
in den Beruf zu starten, da diese meist bereits niedergelassen und wirtschaft-
lich selbststandig sind.*4 Ferner erfolgt der Schutz der Angehdrigen liber das
Pflichtteilsrecht.#** Dieses hat keine unterhaltsrechtliche Relevanz.*45 |hm
kommt zwar in gewisser Weise eine parallele Funktion zu,**® jedoch sind die
Voraussetzungen verschieden, insbesondere hinsichtlich der Beduirftigkeit.*4
Da die Vermogenslosigkeit bzw. Bedirftigkeit fir das Pflichtteilsrecht unbe-
deutend ist, gewahrt weder dieses noch das gesetzliche Erbrecht eine Siche-
rung des Lebensstandards, selbst wenn vor dem Erbfall Vermdgensteile des
Erblassers der Familie zugute kamen.*® Die Abhangigkeit von der Bedirftig-
keit des gesetzlichen Erben bzw. Pflichtteilsberechtigten ist dem deutschen
Erbrecht unbekannt.**® Die Versorgungsfunktion kann daher nicht als Leitbild
dienen,*%® zumal auch zu Lebzeiten eine freie Verfligungsbefugnis besteht,
welche durch die Testierfreiheit Gber den Tod hinaus transzendiert wird.*5

44 Schréder in: Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts,
S. 281, 282.

442 Klein, Recht zu erben, S. 151; Stratz, FamRZ 1998, 1553, 1556; Schréder in:
Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, S. 281, 282, 294;
Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Schliiter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre
BGH, S. 1047, 1050.

443 Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Beckert in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen des
Pflichtteilsrechts, S. 1, 4; wobei dies bereits bei Entstehung des BGB der Fall war,
Otte, AcP 202, 317, 338.

444 y/gl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 70, juris; BVerfG v. 30.8.2000 — 1
BVR 2464/97 Rn. 27, juris.

445 Schliiter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre BGH, S. 1047, 1050; Leisner,
NJW 2001, 126, 127; Petri, ZRP 1993, 205 f.

448 Windel, Modi, S. 228.

44T Coing, 49. DJT, S. A54 f.

448 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 71 f.; Staudinger
BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 86; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 64, juris;
Dreier GG/Wieland, Art. 14 Rn. 82.

449 Dauner-Lieb, DNotZ 2001, 460, 463.

480 Schréder in: Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts,
S. 281, 282; Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 65 f.; vgl.
Réthel, 68. DJT, S. A52.

451 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 46, juris.
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4. Umverteilung

Ferner kann dem Erbrecht eine umverteilende Funktion zukommen.*? Dies
war friiher auch Gedanke des Pflichtteilsrechts, um eine Vermdgenskumula-
tion bei wenigen zu verhindern, zu der es anderenfalls kommen kdnnte.*%3
Es tritt zwar eine Verteilung ein, wenn mehr als ein Erbe und/oder Pflichtteils-
berechtigter vorhanden sind und so eine Aufteilung des Nachlasses auf meh-
rere Personen erfolgt.#* Dadurch kénnte einer Anhaufung sehr grolRer Ver-
mogen in den Handen weniger entgegengewirkt werden.*5® Dies ist allerdings
nur in geringem Umfang mdglich, da das Erbrecht nur das zu vererbende Ver-
mogen verteilen kann, ohne Einfluss auf das vorhandene Vermdgen in den
Erblasser- und Erbengenerationen nehmen zu kénnen.*% Gegen eine Um-
verteilungsfunktion des Erbrechts spricht ferner, dass heute der Grofteil des
Vermdgens von juristischen Personen gehalten wird.*%” Dariiber hinaus hat
auch das Eigentumsrecht, an welches das Erbrecht in gewisser Weise an-
knlpft, keinerlei umverteilende Wirkung.*%®

Das Erbschaftsteuerrecht hingegen dient der Angleichung der wirtschaftli-
chen Lebensverhaltnisse in der Gesellschaft und der Wahrung des Leistungs-
prinzips; es stellt eine Gegenleistung fiir die Beitrage der Allgemeinheit an
den Erblasser dar.*%® Es taugt insofern eher zur Umverteilung als die gesetz-
liche Erbteilung.“6° Bemerkenswert ist, dass auch hier die Familie geschiitzt
und durch Privilegierungen gesondert berticksichtigt wird.*6' Dabei steht das
lebzeitige gemeinsame Wirtschaften der Ehegatten bzw. Lebenspartner als
Erwerbsgemeinschaft sowie die erbrechtliche Berlicksichtigung von Kindern
aufgrund personlicher Nahe im Mittelpunkt.462

452 Siehe ausfiihrlich zu Funktion und Wirkung Dutta, Warum Erbrecht?, S. 185 ff.

483 vgl. v. Schmitt, Begriindung, S. 56 f. (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erb-
recht, S. 172 f.)

454 putta, Warum Erbrecht?, S. 187; Kipp/Coing, ErbR, S. 3.

485 putta, Warum Erbrecht?, S. 200 ff.; Karpen in: Rothel (Hrsg.), Reformfragen des
Pflichtteilsrechts, S. 169, 172.

4% Dutta, Warum Erbrecht?, S. 213 ff.

47 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 68 f., Bauer, Die innere
Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 226.

458 | eipold, AcP 180, 160, 205.

459 vgl. BVerfG v. 7.11.2006 — 1 BvL 10/02 Rn. 101, juris; Dutta, Warum Erbrecht?,
S. 277 ff., 301 f.

460 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 277 ff.

461 BVerfG v. 22.6.1996 — 2 BvR 552/91 Rn. 25 ff., juris.

462 Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk ErbStG/Jiilicher, § 15 Rn. 1, § 16 Rn. 4; BVerfG v.
21.7.2010 — 1 BvR 611/07 Rn. 89, 99 f., 112, juris; BVerfG v. 22.6.1996 — 2 BvR
552/91 Rn. 29, juris.
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B. Zwecksetzungen des Erbrechts

Durch die gesetzliche Erbfolge entsteht nur eine geringe Umverteilung.463
Durch das Zusammenspiel von Testierfreiheit, Verwandtenerbrecht und
Pflichtteilsrecht wird hochstens eine Vermogensstreuung ermdglicht.464

5. Selbstbindung des Erblassers

Vereinzelt wird dem Erbrecht die Funktion zugesprochen, eine Selbstbindung
des Erblassers umzusetzen. Er habe eine zwingende Nachlassteilhabe seiner
Familie selbst bewirkt, da er sich zur Ehe und Fortpflanzung entschlossen
habe.*65 Dadurch habe er selbst Nahebeziehungen und Solidaritat begriindet,
die es nach seinem Tod fortzusetzen gelte.46®

Dieser Ansatz ist jedoch vor allem in Hinsicht auf das Erbrecht der Eltern des
Erblassers nicht tragfahig.*6” Ferner erfolgt auch keine Beschrankung der
Verfligungsfreiheit zu Lebzeiten durch die Zeugung von Kindern, selbst wenn
schuldrechtliche Unterhaltspflichten bestehen.462

. Soziologische Betrachtung des Erbrechts

Auch aus soziologischer Sicht hat das Erbrecht eine hohe immaterielle Be-
deutung in unserer Gesellschaft.*®® Inhalt des Erbrechts ist im Wesentlichen
die Regelung der Beziehungen des Erblassers nach dessen Tode. Das Erb-
recht ist ein wichtiger Bestandteil des Beziehungserlebens innerhalb der Fa-
milie und beeinflusst samtliche Lebensverlaufe.*’° Die steigende symbolische
Bedeutung von Eigentum beeinflusst die soziale Anschauung, was als

463 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 253.

464 Stécker, WM 1979, 214, 219.

465 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 69; Stiiber, JR 2002,
359, 363; Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB Uber die gesetzliche
Erbfolge und das Pflichtteilsrecht, S. 84; v. Schmitt, Begriindung, S. 54 (entspricht
Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, S. 170); vgl. Oechsler, AcP 200, 603, 606.

466 \/gl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 462; Oechsler, AcP 200, 603, 607 v. a. fiir Ehe-
partner.

467 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 77; Haas, ZEV 2000,
249, 252.

468 Haas, ZEV 2000, 249, 252.

469 Zusammenfassend Liischer in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125 ff.

470 | auterbach/Liischer, KZfSS 48, 66, 67, 89 ff.
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Kapitel 2: Erbrecht als Ubertragungsinstrument innerhalb der Familie

.Kulturelles Erbe“ durch das Erbrecht weitergegeben werden soll, wobei vor
allem emotionale Beziehungen tragend sind.*”

1. Entwicklungen in der Gesellschaft

Der Vorgang des Vererbens und dessen Bedeutsamkeit werden durch gesell-
schaftliche Veranderungen beeinflusst;*’? dazu gehdren u. a. gréRerer Wohl-
stand,*’® soziale Absicherung durch den Staat*’* sowie rechtliche und tat-
sachliche Entwicklungen innerhalb der Familie und im privaten Umfeld.*”® Fer-
ner ist zu beachten, dass inzwischen andere soziale Mafistabe gelten. Die
Gesellschaft hat sich im Hinblick auf ihre Werte, Anschauungen und Einstel-
lungen im Vergleich zu den gesellschaftlichen Ansichten zur Zeit der Entste-
hung des BGB vor iber 100 Jahren gewandelt.4”®

Die Personlichkeitsentwicklung sowie das Schaffen und Aufrechterhalten
emotionaler, sozialer Beziehungen ist heute wichtigster Bestandteil der Le-
bensgestaltung.*’” Dies geht teilweise einher mit einem Abwenden von tradi-
tionell vorgegebenen, institutionalisierten Beziehungen hin zu individuell und
personlich begriindeten Bindungen.*”® Die ,individuelle Identitat* des Einzel-
nen wird immer mehr durch eigene soziale Beziehungen bestimmt und weni-
ger durch gesellschaftlich vorgegebene Muster.#’® Dies spiegelt sich auch in
der gesellschaftlichen Realitat wider. Wie dargelegt, ist die klassische Kern-
familie nicht mehr alleiniges Familienleitbild.®° Im Jahr 2019 bestanden tber
31 % der Familien mit Kindern aus Familienformen, in denen die Eltern nicht
ein verschiedengeschlechtliches Ehepaar waren.*8! Uber 22 % der Familien
waren alleinerziehend.*®? Gleichgeschlechtliche Paarbeziehungen stellen

471 Vgl. Liischer in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125, 133.

472 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 104 ff.

473 Siehe bereits Einfiihrung und oben unter A.

474 \/gl. Klein, Recht zu erben, S. 151; Strédtz, FamRZ 1998, 1553, 1556; Schréder in
Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, S. 281, 282, 294;
Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Schliiter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre
BGH, S. 1047, 1050.

475 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 104 f.

476 vgl. Quebe, Die Erbrechtsgarantie, Inhalt und Schranken, S. 19 f.

477 \/gl. Kroppenberg, ErbR 2010, 206, 210.

478 Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 261 f.

47 Huinink/Wagner in: Friedrichs (Hrsg.), Die Individualisierungs-These S. 85, 87.
480 peyckert, Familienformen im Wandel, S. 24.

481 Vgl. Destatis, Mikrozensus 2019, S. 81, Ifd. Nr. 74: 11.557.000 Familien mit Kin-
dern, davon 7.879.000 mit verschiedengeschlechtlichem Ehepaar.

482 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 81, Ifd. Nr. 74.
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B. Zwecksetzungen des Erbrechts

keine Seltenheit mehr dar, sie sind sozial wie rechtlich akzeptiert und ge-
schiitzt. 483

Mit dieser Entwicklung hat das Erbrecht an sozialer und emotionaler Bedeu-
tung gewonnen.*® Dabei ist vor allem die Bedeutung der personlichen Bezie-
hungen zwischen Erben und Erblasser gewachsen.*8® Nach heutigen Vorstel-
lungen gilt nicht mehr zwingend der Satz ,Das Gut folgt dem Blut®, ein Grund-
satz des gemeinen Rechts.“%® Es geht heutzutage vor allem um die tatsachli-
chen, freiwilligen und personlichen Beziehungen zwischen den Generatio-
nen.*8” Die Ubertragung von Vermégen findet (iberwiegend innerhalb der en-
gen Familiengemeinschaft statt;*3® nach dem Willen des Erblassers sollen
haufig auch Stiefkinder bzw. nichteheliche Partner berlicksichtigt werden.*8°
Beckert sieht in der steigenden Bedeutung der emotionalen Bindungen flr
eine Beteiligung am Nachlass sogar eine ,Affektorientierung® des Erb-
rechts.*%

Es geht inzwischen weniger um die finanzielle Versorgung der Familienmit-
glieder nach dem Tod des Erblassers, sondern mehr um den speziellen Ver-
mogenszuwachs bei den Erben.*®' Die Grundversorgung wird mittlerweile
durch den Staat, insbesondere die Sozialversicherung gewahrleistet.*%2 Eine
Erbschaft bewirkt daher eher eine wirtschaftliche Besserstellung der Erben
und dient weniger dem Sicherstellen der Existenzgrundlage oder als Unter-
stiitzung beim Aufbau einer Existenz.“®® Fiir die Erben ist mithin weniger die
finanzielle Komponente der Erbschaft bedeutend, sondern die Erbschaft als

483 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 196, 104 f.; in
15.000 gleichgeschlechtlichen Paarbeziehungen gab es Kinder, Destatis, Mikrozen-
sus 2019 S. 81, Ifd. Nr. 74.

484 \/gl. Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105.

485 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105.

486 Reimann, ZEV 2018, 549, 551; vgl. v. Braun, Blutsbande, S. 404 ff.

487 Kroppenberg, ErbR 2010, 206, 210.

488 Nave-Herz, Ehe- und Familiensoziologie, S. 231.

489 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105.

4% Beckert, Unverdientes Vermégen, S. 105.

41 Nave-Herz, ErbR 2009, 202, 203.

492 Klein, Recht zu erben, S. 151; Stratz, FamRZ 1998, 1553, 1556; Schréder in:
Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, S. 281, 282, 294;
Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Schliiter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre
BGH, S. 1047, 1050.

493 vgl. Lauterbach/Liischer, KZfSS 48 (1996), 65, 91; Beckert in: Réthel (Hrsg.), Re-
formfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 4.
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Kapitel 2: Erbrecht als Ubertragungsinstrument innerhalb der Familie

Ausdruck der personlichen Beziehung zum Erblasser.*®* Denn im Vererben
liegt ein Ausdruck der familialen Verbundenheit, indem Vermégenswerte an
die Familie gebunden bzw. innerhalb der Familie Ubertragen werden, z. B. bei
dem Ubergang eines Betriebes oder Grundstiickes.*%

2. Motivation fiir das Vererben

Wie oben bereits angesprochen, ist das Erbgeschehen personal gepragt; es
beruht auch aus 6konomischer Sicht auf unterschiedlichen Motivationen.4%
Die lebzeitigen Beziehungen sollen durch altruistisches, paternalistisches
oder strategisches Vererben iber den Tod hinaus tbertragen werden.*?” Da-
bei wird die Verbindung von lebzeitigen Beziehungen und dem Erbgeschehen
durch die gestiegene Lebenserwartung und der dadurch ermdéglichten lange-
ren Zeit der Gemeinsamkeit noch relevanter.4%

Von einem zufélligen Erbgeschehen abgesehen, kann dieses altruistisch mo-
tiviert sein und die Bedurfnisse der Erben berlicksichtigen. Dazu zahlt zum
einen das retrospektive Vererben, welches darauf basiert, dass der Erblasser
selbst auch eine Erbschaft gemacht hat, zum anderen das paternalistische
Vererben, bei dem der Erblasser so vererbt, wie seiner Ansicht nach die Inte-
ressen der Erben am besten gewahrt werden.“®® Ferner kann das Vererben
durch Tausch motiviert sein, wenn es um die Anregung zur bzw. Honorierung
von Pflege, Unterstiitzung und Hilfe im Alter geht.5%° Das Erbgeschehen wird
von 6konomischen und persdnlichen Aspekten weiter dahingehend beein-
flusst, dass sich in der Weitergabe materieller Glter manifestiert, wer als Fa-
milien- bzw. Haushaltsmitglied angesehen wird.50"

494 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105; Lauter-
bach/Liischer, KZfSS 48 (1996), 65, 73.

495 | auterbach/Liischer, KZfSS 48 (1996), 65, 72.

4% Stutz/Bauer in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 75, 77 ff.

47 Kohli/Kiinemund in: Bengston/Lowenstein (Hrsg.), Global Aging and Challenges to
Families, S. 123, 127; Lettke in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 157, 171.
498 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.) Generationen und Familie, S. 96, 105; Liischer,
ZEV 2004, 2, 5f.

49 vgl. Stutz/Bauer, S. 75, 79 f.; Lettke, S. 157, 171, je in: Lettke (Hrsg.), Erben und
Vererben.

500 Stutz/Bauer in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 75, 80; Beckert, European
Journal of Sociology 2007 (48), 79, 85.

%01 [ iischer in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125, 128 ff.
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C. Das einfachgesetzliche Erbrecht des BGB

C. Das einfachgesetzliche Erbrecht des BGB

Das einfachgesetzliche Erbrecht im flinften Buch des BGB soll hier mit seinen
fur diese Untersuchung relevanten Grundsatzen dargestellt werden. Dabei
wird auch ein Blick auf die erbrechtlichen Entwicklungen geworfen. Schlief3-
lich werden verschiedene Begriindungsansatze fiir ein gesetzliches Erbrecht
nach dem BGB diskutiert.

1. Die Bedeutung der gesetzlichen Erbfolge

Die Regelungen der gesetzlichen Erbfolge haben fiir das Erbrecht eine be-
sondere Tragweite. Sie kommen nicht nur zur Anwendung, wenn es an einer
letztwilligen Verfiigung fehlt oder eine solche die Nachfolge nicht erschopfend
regelt.59? Darliber hinaus werden durch die Ankniipfung an den familienrecht-
lichen Status bestimmte personliche Beziehungen als fiir die Nachfolge von
Todes wegen maRgeblich typisiert.503

So scheint es, dass viele Menschen im Hinblick auf ihre Rechtsnachfolge von
Todes wegen auf die gesetzliche Erbfolge vertrauen, indem sie kein Testa-
ment hinterlassen und so der Eintritt der gesetzlichen Erbfolge haufige Reali-
tat ist.504

Oft sollen nach dem Willen der Erblasser beispielsweise Stiefkinder bzw.
nichteheliche Partner berlicksichtigt werden.%%® Der GroRteil der Bevidlkerung
hat allerdings nicht immer Kenntnis davon, wer die rechtmaRigen Erben sind.
Die Mehrzahl der Erblasser halt zwar ihre Familienmitglieder fir die gesetzli-
chen Erben,5% allerdings sind die Vorstellungen der potenziellen Erblasser
von der Gesetzeslage — wenn Uberhaupt vorhanden — haufig nicht konkret
bzw. zutreffend. Knapp 20 % der deutschen Bevolkerung haben keine Kennt-
nis von der gesetzlichen Erbfolge.5”

502 ygl. MiKoBGB/Leipold, § 1937 Rn. 47 f.

503 vgl. Haas, ZEV 2000, 249, 257.

504 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 1; Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 1.
505 | ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familie, S. 96, 105.

506 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 56.

507 Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 53.
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1. Keine wirksame letztwillige Verfligung

Die hochste Bedeutung hat jedoch die gesetzliche Erbfolge, wenn es an einer
Erbeinsetzung durch wirksame Verfiigung von Todes wegen mangelt und so
die gesetzliche Nachfolge anhand der vorgegebenen Regelungen zu bestim-
men ist.5%¢ Diese kommen unter Umstanden auch gegen den Willen des Erb-
lassers zur Anwendung.5%°

Dariiber hinaus kommt die gesetzliche Erbfolge auch bei Unwirksamkeit einer
letztwilligen Verfiigung zum Tragen. Bei Formfehlern einer Verfligung von To-
des wegen oder bei Testierunfahigkeit des Erblassers entfalten dessen An-
ordnungen keine rechtliche Wirkung.?'° Insofern ist auch dann auf die gesetz-
liche Erbfolge zuriickzugreifen. Bei vielen Erbfallen kommt es zum Eintritt der
gesetzlichen Erbfolge. Weitaus weniger als die Halfte der Erblasser trifft eine
Verfligung von Todes wegen.5""

Die gesetzliche Erbfolge ist dabei Ausdruck von normativen Wertvorstellun-
gen der Gesellschaft; es soll gerade die Rechtsnachfolge eintreten, die der
Erblasser durch Testament bestimmt hatte, wenn er testiert hatte und sozial
angemessen, also dem gesellschaftlichen Ideal entsprechend gehandelt
hatte.5'2 Sie ist an bestimmten, relativ haufig vorkommenden Typen der Fa-
milie ausgerichtet, an deren Erhalt und Unterstiitzung gesellschaftliches Inte-
resse besteht.5'3 Allerdings treten vor allem in ,neuen* Familienformen haufig
weitere Familienmitglieder neben die gesetzlichen Erben, wenn potenzielle
Erblasser befragt werden, wer ihre Erben sein sollen.5'4

2. Auswirkung der gesetzlichen Erbfolge neben einer letztwilli-

gen Verfligung

Ferner kommt der gesetzlichen Erbfolge moglicherweise auch neben bzw. im
Rahmen einer letztwilligen Verfigung Bedeutung zu.

Dies ist zum einen der Fall, wenn in einer Verfigung von Todes wegen keine
Erbeinsetzung getroffen wurde, sondern nur andere Verfligungen enthalten
sind.5'® Aber auch neben einer letztwilligen Erbeinsetzung kénnen die

508 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 1.

509 vgl. Papantoniou, AcP 173, 385, 395 f.

510 Frank/Helms, ErbR, § 5 Rn. 6; Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Wachter, § 4 Rn. 25.
51 Institut fiir Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 7

512 Beckert, Unverdientes Vermdgen, S. 103.

513 Réthel, JZ 2011, 222, 223.

514 L ettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 112.

515 vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1937 Rn. 22.
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Regelungen der gesetzlichen Erbfolge relevant werden; so z. B. wenn der
Erblasser in seiner letztwilligen Verfligung fir einen Teil des Nachlasses oder
insgesamt®'® auf die gesetzliche Erbfolge verweist®'” oder testamentarisch
,seine rechtmaRigen Erben* einsetzt.?'® In diesen Fallen ist fir die davon er-
fassten Teile des Nachlasses (oder auch insgesamt) auf die gesetzliche Erb-
folge zurlickzugreifen.5'® Darliber hinaus gilt die gesetzliche Erbfolge, soweit
in einer letztwilligen Verfiigung keine umfassende Regelung der Rechtsnach-
folge erfolgte,52° oder aber, wenn ein eingesetzter Erbe wegfallt und dieser
Fall in der letztwilligen Verfligung nicht geregelt ist.5' Letztlich kniipft das
Pflichtteilsrecht sowohl hinsichtlich der Berechtigten als auch hinsichtlich der
Hoéhe des Pflichtteilsanspruchs an die gesetzliche Erbfolge an.5??

Il Das Verwandten- und Familienerbrecht, §§ 1924 ff. BGB

Fir das BGB typisch ist ein Verwandten- und Familienerbrecht nach Ordnun-
gen und Parentelen, das sich jeweils an den Statusbeziehungen des Erblas-
sers orientiert.523

1. Die gesetzliche Erbfolge

a. Erbrecht nach Ordnungen und Parentelen aufgrund der Ver-

wandtschaft

Das deutsche Erbrecht folgt dem Parentelsystem, wonach sich das Erbrecht
in Ordnungen unterteilt, die sich nach der Nahe des Verwandtschaftsverhalt-
nisses bestimmen. Je unmittelbarer dabei das Verwandtschaftsverhaltnis ist,
umso hoher ist die Ordnung.5?* Zur 1. Ordnung gem. § 1924 BGB gehoren

516 BGH v. 9.4.1981 — IVa ZB 6/80 Rn. 20, juris.

517 Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Wachter, § 4 Rn. 28.

518 vgl. § 2066 S. 1 BGB, BeckOGK BGB/Gomille, § 2066 Rn. 7.

519 vgl. MiKoBGB/Leipold, § 1937 Rn. 47 f.

520 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 1.

521 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 5; dies gilt jedoch nicht, soweit mehrere
Erben eingesetzt sind und mangels eines Ersatzerben ihnen der (ibrige Erbteil an-
wachst, §§ 2094, 2096 BGB, vgl. BeckOGK BGB/Gierl, § 2096 Rn. 2.

522 ygl. Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Wachter, § 4 Rn. 29.

523 Siehe auch Kipp/Coing, ErbR, S. 21 ff.

524 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 11.
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demnach die Abkémmlinge des Erblassers, also dessen Kinder, Enkel etc.52°
Es handelt sich dabei um die Verwandten in absteigender Linie,5%® man
spricht auch von Deszendenten bzw. Nachfahren. In der 2. Ordnung gem.
§ 1925 BGB befinden sich die Eltern des Erblassers und deren Abkémmlinge,
also dessen Geschwister, Nichten, Neffen etc.5” Erben 3. Ordnung gem.
§ 1926 BGB sind die GroReltern des Erblassers und deren Abkémmlinge, also
dessen Onkel, Cousins etc.528

Innerhalb der ersten drei Ordnungen erfolgt eine Erbfolge nach Stammen,52°
wonach der Stammelternteil seine Abkémmlinge von der Erbfolge aus-
schlieRt, § 1924 || BGB.5% Erst bei Wegfall eines zum Erben Berufenen treten
dessen Abkdmmlinge ein.¥' Dabei erben Kinder, Eltern und GroReltern in-
nerhalb einer Ordnung je zu gleichen Teilen, §§ 1924 IV, 1925 11, 1926 11 BGB.
Nach § 1930 BGB schliet ein Erbe héherer Ordnung Erben nachfolgender
Ordnungen aus. Dabei gibt es keine Begrenzung der Ordnungen; nur bei
Nichtexistenz von Verwandten tritt subsidiar das Staatserbrecht ein, § 1936
BGB.532

b. Das Ehegattenerbrecht, §§ 1931 ff. BGB

Auch dem Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspartner des Erblassers steht
ein gesetzliches Erbrecht zu, § 1931 BGB, § 10 | LPartG. Die Hohe der
Erbquote ist abhangig vom Vorhandensein von rechtlichen Verwandten des
Erblassers.?33

Dieses Erbrecht erlischt mit Scheidung bzw. mit Rechtshangigkeit®** des
Scheidungsantrags des Erblassers oder bei dessen Zustimmung zur Schei-
dung, wenn die Voraussetzungen fiir eine Scheidung gegeben waren, § 1933
S. 1 BGB. Gleiches gilt bei Beantragung der Aufhebung der eingetragenen
Lebenspartnerschaft durch den Erblasser bzw. bei dessen Zustimmung dazu,
wenn deren Voraussetzungen gegeben sind, § 10 lll LPartG.

525 Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 8.

526 BGH v. 14.12.1988 — IVa ZR 231/87 Rn. 8, juris.

527 Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 8.

528 Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 8.

52° Danach Bestimmung der Erben nach dem Gradualsystem, vgl. BeckOGK
BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 17.

530 MiiKoBGB/Leipold, § 1924 Rn. 34.

531 vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 17.
532 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1936 Rn. 7.

533 MiiIKoBGBI/Leipold, § 1931 Rn. 2.

534 BGH v. 6.6.1990 — IV ZR 88/89 Rn. 6 ff., juris.
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C. Das einfachgesetzliche Erbrecht des BGB
C. Eintrittsprinzip

Weiterhin bezeichnend flr die gesetzliche Erbfolge ist die Erbfolge nach
Stammen. 5% Dies bedeutet, dass die Abkdmmlinge des zum Erben berufenen
Verwandten des Erblassers in die Erbfolge eintreten, wenn dieser vorverstor-
ben ist oder aus anderen Griinden®%® nicht gesetzlicher Erbe wird, §§ 1924 IlI,
1925 Il 1, 1926 1l 1 BGB.%¥7 Der Eintretende erwirbt dadurch ein eigenes
Erbrecht nach dem Erblasser, er tritt nicht als Erbe des Vorverstorbenen
€in.5%8 Dadurch wird weiter eine Gleichteilung zwischen den Kindern, Enkeln,
Urenkeln etc. gewahrleistet und es kommt zu keiner Anwachsung bei den
Uberlebenden Erben; es erfolgt keine Aufteilung nach Képfen.53° Damit wird
auch sichergestellt, dass die Erbschaft auf die jiingere Generation ibergeht,
wenn eine solche innerhalb der Familie vorhanden ist.54° So wird die Vertei-
lung der Erbschaft ferner von den Zufalligkeiten des Todeszeitpunkts der Ver-
wandten gelost.5*! Auch ein nasciturus kann Erbe sein, er gilt beim Erbfall als
bereits geboren gem. § 1923 1l BGB.542

2. Die Entwicklung des gesetzlichen Erbrechts

Zunéchst folgt ein Uberblick tiber die Entstehung und Entwicklung des Erb-
rechts im Hinblick auf das Erbrecht zwischen den Generationen.?*3 Im
18. Jahrhundert wurde das Erbrecht der Verwandten von den Naturrechtlern
als Naturrecht angesehen, nicht jedoch das des Ehegatten. Dieser konnte nur
durch Testament Erbe werden, und auch nur, wenn keine Verwandten vor-
handen waren.?** Das deutsche Erbrecht basiert auf dem gemeinen rémi-
schen Recht des 19. Jahrhunderts®4® und dessen Zuordnung des Erbrechts

3% Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 9 f.

536 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 84.

537 MiiKoBGB/Leipold, § 1924 Rn. 35; Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 10; Kipp/Coing,
ErbR, S. 23; vgl. Staudinger BGB/Werner, § 1924 Rn. 14.

538 Ebbecke, LZ 1919, 505 f.; MiIKoBGB/Leipold, § 1924 Rn. 36; Kipp/Coing, ErbR,
S. 23 Fn. 10; Staudinger BGB/Werner, § 1924 Rn. 17; Guttentag (Hrsg.), Motive BGB,
S. 481.

539 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 17.

540 MiiIKoBGB/Leipold, § 1924 Rn. 35; Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff.
Rn. 17.

541 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 18.

542 BeckOGK BGB/Behme, § 1 Rn. 23.

543 ygl. m. w. N. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 35 ff.

544 vgl. Klippel, SZGerm, 101, 117, 125.

545 Kipp/Coing, ErbR, S. 9.
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zum Familienrecht.5*6 Vermégen sollte innerhalb der Familie vererbt werden,
um diese zu stérken und die Hinterbliebenen zu versorgen.54”

Bei Schaffung des Erbrechts des BGB hat man sich bewusst fiir dessen Aus-
richtung an der Blutsverwandtschaft entschieden,%® obwohl auch ,Zusam-
mengehdrigkeitsbewusstsein und Familiensinn“ zur Debatte standen. Blut,
Ehe und Gemeinschaft sollten als Norm und Sinnbild im Vordergrund stehen,
weniger die einzelnen personlichen Beziehungen.5*® Im Entwurf des BGB
wurde bei den Erben zweiter Ordnung ausdrticklich von ,beiden Eltern* ge-
sprochen, § 233 des Teilentwurfs.5® Diese Formulierung wurde allerdings
nicht in § 1925 | BGB 1900 ibernommen. Auch in den Motiven des BGB ist
von (nur) zwei Elternteilen die Rede.?®' Eine multiple Elternschaft lag auRer-
halb des Vorstellungsbildes.

Im BGB von 1900 bestand bei einem nichtehelichen Kind die rechtliche Ver-
wandtschaft nur zur Mutter; es gab kein Erbrecht des nichtehelichen Kindes
nach dessen Vater, da es rechtlich als nicht mit dem Vater verwandt galt.5%?
Dies zeigt, dass das Erbrecht nicht vollumfanglich und ausschlief3lich an der
Blutsverwandtschaft orientiert war, sondern in diesem Falle sich sogar be-
wusst dagegen entschieden wurde.5%® Das Vermdgen sollte in den Bahnen
der Blutsverwandtschaft vererbt werden, in denen auch tatsachliche, person-
liche Beziehungen bestanden.’%* Es gab bereits damals Stimmen, dass die
Blutsverwandtschaft als Begriindung fir ein gesetzliches Erbrecht nur tragfa-
hig sei, wenn dazu entweder rechtliche Pflichten oder aber freiwillige Taten
und Leistungen treten.5%> Das Familienbewusstsein ist im Gegensatz zu Fa-
milien- bzw. Blutsbanden der Ausléser fiir freiwillige und solidarische Taten,
gerade wenn Letztere nicht durch eine Rechtspflicht vorgeschrieben sind.5%¢
Die biologische Abstammung war nahezu irrelevant; das gesetzliche Erbrecht
nach dem Vater war vom sozial-rechtlichen Kriterium der Ehelichkeit abhan-
gig. Die reine Ausrichtung an der genetisch-biologischen Abstammung war

546 Meyer-Pritzl in: Staudinger (Hrsg.), Eckpfeiler, Rn. W4 f.

547 Meyer-Pritzl in: Staudinger (Hrsg.), Eckpfeiler, Rn. W2.

548 v. Schmitt, Begriindung, S. 551, 591 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erb-
recht, S. 667, 707); Schiemann in: Damrau/Muscheler (Hrsg.), FS Bengel und Rei-
mann, S. 331 f.

54 [ ange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 19 f.

550 v/, Schmitt, Entwurf, S. 43 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, S. 49).
%51 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 361.

552 Sanders, Mehrelternschaft, S. 432 f.

%53 vgl. Mugdan, ErbR, S. 397 f.

%54 Boehmer, Jahrbuch Akademie Deutsches Recht, S. 80, 82.

555 Baron, AcP 75, 177, 184.

556 Baron, AcP 75, 177, 179 f. fiir Seitenverwandte.
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C. Das einfachgesetzliche Erbrecht des BGB

insofern nicht konsequent, als gerade kein Erbrecht zwischen dem nichtehe-
lichen Kind und seinem genetisch-biologischen Vater bestand%%” und spater
die Regelungen mit dem Ziel der Familienférderung begriindet wurden.5%8
Dies verdeutlicht weiter, dass zwischen der Blutsverwandtschaft und der so-
zialen Familie unterschieden wurde, dabei Letztere erbrechtlich hoheres Ge-
wicht hatte.55° Darliber hinaus wurde das verminderte ,Familienzusammen-
gehorigkeitsgefiihl“ zwischen dem Erblasser und Erben nach der dritten Ord-
nung als Grund fiir die vom reinen Parentelsystem abweichende Regelungen
der heutigen §§ 1928, 1929 BGB angegeben,® wonach eine Aufteilung nach
Gradesnihe an Stelle des Linien- und Stammeprinzips tritt.58

Weiter sei allein aus ,Pietatsgriinden” der Pflichtteilsanspruch bei ,unmittel-
baren“ Beziehungen zu gewahren.%%? Diese Charakterisierung des Pflichtteils-
rechts verdeutlicht, dass bereits urspriinglich auf enge, tatsachliche, direkte —
eben ,unmittelbare” — Beziehungen abgestellt wurde. Zwar mégen diese zu
der Zeit ohnehin mit rechtlicher und genetisch-biologischer Elternschaft zu-
sammengefallen sein, allerdings gab es bereits damals das Phanomen der
.Kuckucksfamilie“; auch hier wurde das Eltern-Kind-Verhéltnis erfasst, wel-
ches aufgrund sozialer Beziehung ohne genetische Verbindung bestand. Es
lasst sich also der Grundgedanke der engen, personlichen und wirtschaftli-
chen Verbundenheit erkennen.%%® Insbesondere das Pflichtteilsrecht gilt als
Abbild der familidren Solidaritat und ist Ausdruck von Verbundenheit.5%* Der
Kreis der Pflichtteilsberechtigten ist gegeniiber dem der gesetzlichen Erben
beschrankt. Dies zeigt, dass diese Art von Solidaritat nur im engen Umkreis
gegeben ist, dort wo tatsachlich in der Regel enge personliche Beziehungen
bestehen.565

Auch fir das Ehegattenerbrecht ist die personliche enge Verbundenheit mali3-
geblicher Grund gewesen.5®8 Es zeigt, dass die gegenseitige Solidaritat iber

%57 vgl. Mugdan, ErbR, S. 397 f.

558 Schiemann in: Damrau/Muscheler (Hrsg.), FS Bengel und Reimann, S. 331 f.

%% [ ange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 6, 200; so zumindest fiir den vom Ge-
setzgeber vorgestellten Fall der Nichtvorhandenen sozialen Beziehung der Familie
des Erblassers zu seinem nichtehelichen Kind.

%60 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 365.

%61 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1928 Rn. 2.

%62 v/, Schmitt, Begriindung, S. 640 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht,
S. 756).

%63 Reimann in: Henrich/Schwab (Hrsg.), Familienerbrecht und Testierfreiheit im euro-
paischen Vergleich, S. 33, 36.

564 Otte, AcP 202, 317, 351; Coing, 49. DJT, S. A22 ff.

%65 Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB iber die gesetzliche Erbfolge
und das Pflichtteilsrecht, S. 103; vgl. Coing, 49. DJT, A22 ff; vgl. Réthel in:
Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidaritat, S. 85, 91.

%66 Mugdan, ErbR, S. 395.
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den Tod hinaus zu Ubertragen ist und es nicht auf eine genetisch-biologische
Verbindung ankommt.%67 Auffallend ist, dass das BGB dem Ehegatten seinen
Anteil wie den Abkdmmlingen zum Eigentum gibt und nicht nur zur Nut-
zung, %8 wie es in anderen Rechtsordnungen der Fall war,%%° wenn dort dem
Ehegatten (iberhaupt ein Erbrecht zustand.5’° Die soziale, wenn auch ver-
rechtlichte, Beziehung wird insofern mit der genetisch-biologischen Abstam-
mung gleichgestellt.

Im BGB von 1938 wurde weiter die Richtung eingeschlagen, dass ,sich der
Familiengedanke gegen den Blutgedanken durchsetzt*.5”" Dies gilt allerdings
bezuglich der Beschrankung der Verwandtenerbfolge auf nahe Angehdrige,
nicht hinsichtlich der Ausweitung des gesetzlichen Erbrechts aufgrund per-
sonlicher Beziehungen des Erblassers.572

Mit dem Gesetz Uber die rechtliche Stellung nichtehelicher Kinder, NEhelG v.
19.8.1969,%"3 wurde der Auftrag des Art. 6 V GG umgesetzt, so dass auch
Kinder einer ledigen Frau in Bezug auf den Vater erbrechtlich berticksichtigt
wurden.’”* Hinterlie der Vater eines nichtehelichen Kindes daneben auch
eheliche Abkdmmlinge bzw. eine Ehefrau, so kam dem nichtehelichen Kind
des Vaters aber lediglich ein schuldrechtlicher Erbersatzanspruch nach
§ 1934a BGB a. F. zu, um eine Erbengemeinschaft mit den ehelichen Ab-
kdmmlingen bzw. der Ehefrau zu vermeiden, da jedenfalls mit Konflikten ge-
rechnet wurde.5” Auch nichteheliche Kinder waren aber fortan Abkémmlinge

67 BeckOK BGB/Mtiller-Christmann, § 1931 Rn. 1.1; Lange, DNotZ 2010, 749, 753;
vgl. BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91 Rn. 29, juris.

568 Muscheler, ErbR |, § 22 Rn. 1419 ff, Meyer-Pritzl in: Staudinger (Hrsg.), Eckpfeiler,
Rn. W22.

%69 S0 z. B. zum NieRbrauch frither u. U. in Italien, vgl. Zimmermann, RabelsZ 80, 39,
65; vgl. Pintens, ZEuP 2001, 628, 630f.

570 vgl. Klippel, SZGerm 101, 117, 162; kein Ehegattenerbrecht z. B. friiher in den
Niederlanden, Zimmermann, RabelsZ 80, 39, 66 f.; oder aber ein Erbrecht an letzter
Stelle erst und nur, bevor sonst der Staat Erbe wird, so z. B. friher in Frankreich, vgl.
Zimmermann, RabelsZ 80, 39, 61 f.; so friiher auch im Rémischen Reich, vgl. Ka-
ser/Knlitel/Lohsse, Rémisches Privatrecht, § 76 Rn. 11, § 77 Rn. 16.

571 Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 5 f. zur Begrenzung der Verwandten-
erbfolge.

572 | ange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 20.

573 BGBI. 1 1969 S. 1243.

574 ygl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 34.

575 vgl. Kipp/Coing, ErbR, S. 31; vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff.
Rn. 43.
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nach § 1924 | BGB.57% Es gab geradezu zwei verschiedene Klassen von Kin-
dern.577

Das Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder
vom 16.12.1997%78 beseitigte dann diese Sonderstellung der nichtehelichen
Kinder im Erbrecht, so dass zwischen allen Kindern und ihren Vatern ein Erb-
recht nach gleichen MaRstében besteht.5”® Damit hat der Status der Mutter
der Kinder fir ihr Erbrecht gegeniiber ihrem Vater seine Bedeutung verlo-
ren.580

Ein Bestreben nach Gleichstellung aller Kinder fiir die Zwecke des Verwand-
tenerbrechts ist auch an der Entwicklung der Rechtsprechung unter Berlck-
sichtigung der Vorgaben des EGMR bzgl. der Regelungen von Ubergangs-
zeiten nach einer gesetzlichen Neuregelung zu erkennen.58! Allerdings be-
steht weiter eine strikte Ankniipfung an die rechtliche Abstammung bzw. Ver-
wandtschaft.

3. Zwischenergebnis

Die gesetzliche Erbfolge des BGB ist streng statusorientiert und richtet sich
nach der rechtlichen Verwandtschaft bzw. Ehe und eingetragenen Lebens-
partnerschaft. Die gesetzliche Erbenbestimmung anhand rechtlicher Bezie-
hung gewahrleistet Stabilitat, Transparenz, Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit.5®2 Die gesetzliche Erbfolge stellt sich als Vermittlung zwischen dem hy-
pothetischen Erblasserwillen und den Gerechtigkeitsvorstellungen des Ge-
setzgebers dar.583 Insoweit ist sie normativ gepragt;5®* sie ist an einer mehr-
heitlich vorkommenden Auswahl an Familienformen ausgerichtet.58?

Bei einem Erbfall innerhalb einer Kernfamilie, bei dem die gesetzliche Erb-
folge zur Anwendung kommit, stellt sich das gesetzliche Erbrecht daher wie
folgt dar. Zur Veranschaulichung fir die Zwecke der Untersuchung wird hier

576 vgl. Firsching/Graf NachlassR/Krétzschel, § 3 Rn. 22.

577 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 51.

578 BGBI. | 1997 S. 2968.

57% ygl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 34.

%80 Hier ohne Berlicksichtigung des intertemporalen Rechts.

%81 vgl. BGH v. 12.7.2017 — IV ZB 6/15 Rn. 11 ff., juris.

%82 Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidaritat,
S.85,97f.

%83 vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 19.

84 Réthel, JZ 2011, 222, 223.

%85 Réthel, JZ 2011, 222, 225; vgl. Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 26.
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und in der Folge von einem unverheirateten bzw. nicht in einer eingetragenen
Lebenspartnerschaft lebenden Erblasser ausgegangen:
- Hinterlasst der Erblasser Kinder und Eltern, so erben seine rechtli-

chen Kinder zu gleichen Teilen, §§ 1924 |, IV BGB. Seine Eltern wer-
den nicht zu Erben berufen, § 1930 BGB.

- Verstirbt der Erblasser ohne Abkémmlinge und wird er von seinen
Eltern Gberlebt, so erben seine rechtlichen Eltern zu gleichen Teilen,
§§ 19251, I BGB.

- Hinterlasst der Erblasser keine Abkdmmlinge, allerdings eine Mutter
und zwei Geschwister, so erbt die Mutter zu 2, und die Geschwister
Zu je % Letztere treten in die Halfte des vorverstorbenen Vaters ein,
§§ 19251, 11l 1 BGB. Ein den Erblasser tberlebender Elternteil wird
bei Vorhandensein von Abkémmlingen des Vorverstorbenen daher

nicht Alleinerbe.

1. Universalsukzession und Vonselbsterwerb

Mafgeblich fir das deutsche Erbrecht ist ferner die Universalsukzession und
der sog. Vonselbsterwerb, §§ 1922, 1967 BGB.5% Dies bedeutet, dass die
vermogensrechtlichen Positionen so, wie sie dem Erblasser zustanden, auf
den Erben Uibergehen, um einen Fortbestand des Wirtschafts- und Rechts-
verkehrs zu gewéhrleisten.58” Es erfolgt keine Ubertragung einzelner Vermo-
genspositionen, sondern der Erbe ist Rechtsnachfolger des Erblassers in
grundsétzlich allen Rechtsbeziehungen®® und tritt in alle Rechtsverhéltnisse
€in.58 Dies gilt nicht nur fir vermdgensrechtliche Positionen, sondern auch
fur andere, nicht hochstpersonliche Rechtsbeziehungen.5° Der Erbe setzt die
Stellung des Erblassers in dessen Rechten und Pflichten in grundsatzlich glei-
chem Umfang fort.®' Es erfolgt eine dingliche Zuordnung der

586 Str. ist, ob Nachlassverbindlichkeit auch nach § 1922 BGB (ibergehen oder aber
nur nach § 1967 BGB, vgl. m. w. N. Muscheler, Universalsukzession und Vonselbster-
werb, S. 11 f; dies ist fur diese Untersuchung allerdings nicht von Bedeutung.

%87 Windel, Modi, S. 6 ff.

%88 Kijpp/Coing, ErbR, S. 500.

589 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 10.

590 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 2; Mugdan, ErbR, S. 1 f.

591 BeckOK BGB/M(iller-Christmann, § 1922 Rn. 17.
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Vermdgenspositionen an den Erben.5®? Zur Wahrung von wirtschaftlichen
Einheiten kommt es teils zu einer Sondererbfolge; im Gesellschafts- oder
Hofe- bzw. Anerbenrecht kénnen einzelne Gegenstéande libergehen.5%
Vonselbsterwerb bedeutet darliber hinaus, dass es keines Handelns oder
sonstigen Zutuns des Erben bedarf,5%* ebenso wenig wie einer Mitwirkung
eines Gerichts, Treuhénders o. A.%9 Der Ubergang der Rechte und Pflichten
erfolgt kraft Gesetzes im Zeitpunkt des Todes, so dass der Nachlass zu keiner
Zeit herrenlos ist.5% Es verbleibt allerdings das Recht der Ausschlagung der
Erbschaft innerhalb einer bestimmten Frist, §§ 1942 ff. BGB.5%” Da es von vie-
len Unwéagbarkeiten abhangig ist, ob eine Person tatsachlich Erbe wird und
zu welcher Quote,®®® besteht bis zum Erbfall nur eine Erbaussicht, keine ge-
sicherte Rechtsstellung.5%°

Iv. Vermachtnis

Neben dem Rechtserwerb kraft Erbfolge kann durch Vermachtnis ein einzel-
ner Vermogensgegenstand von Todes wegen erworben werden, §§ 1939,
2147 ff. BGB.5% Der Beglinstigte erhalt einen schuldrechtlichen Anspruch ge-
gen den Erben auf Erflillung des Verméchtnisses.?%! Es erfolgt gerade keine
unmittelbare dingliche Beteiligung am Nachlass;®%? im deutschen Erbrecht
gibt es kein sog. Vindikationslegat.?°® Ein Verméachtnis entsteht meist auf-
grund einer letztwilligen Verfligung.8% Es gibt aber auch gesetzliche

592 MiiIKoBGBI/Leipold, § 1922 Rn. 185; Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 111.

593 vgl. BeckOGK BGB/PreuR3, § 1922 Rn. 54 ff.; Kipp/Coing, ErbR, S. 503;
Frank/Helms, ErbR, § 1 Rn. 9, § 24 Rn. 8 ff.; Muscheler, Universalsukzession und
Vonselbsterwerb, S. 52 ff.

%4 BeckOGK BGB/Preuf3, § 1922 Rn. 10.

5% Burandt/Rojahn ErbR/Groe-Boymann, § 1922 Rn. 20 a; Muscheler, Universalsuk-
zession und Vonselbsterwerb, S. 142.

5% Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 142; Frank/Helms, ErbR,
§ 1 Rn. 5; MUKoBGBJ/Leipold, § 1942 Rn. 1.

597 BeckOGK BGB/Preul3, § 1922 Rn. 45; Kipp/Coing, ErbR, S. 479, 482.

5% MiiKoBGBI/Leipold, § 1922 Rn. 196; Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 108.

599 BGH v. 14.12.1995 — IX ZR 242/94 Rn. 14, juris.

600 MiikoBGB/Leipold, § 1939 Rn. 2 ; Kipp/Coing, ErbR, S. 322.

801 Frank/Helms, ErbR, § 10 Rn. 2, 5; Kipp/Coing, ErbR, S. 323; BeckOGK
BGB/Tegelkamp, § 1939 Rn. 5.

802 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 18; BeckOGK
BGB/Tegelkamp, § 1939 Rn. 1; Kipp/Coing, ErbR, S. 323.

803 Mugdan, ErbR, S. 92; Frank/Helms, ErbR, § 10 Rn. 5.

604 vgl. MUKoBGB/Leipold, § 1939 Rn. 16.
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Vermachtnisse, welche kraft Gesetzes entstehen,’%® sog. Legalverméacht-
nisse,®%6 z. B. gem. §§ 1932, 1969 BGB.®%7 Auch hier fallt das Forderungs-
recht ipso iure an,%%® so dass gleichermafen ein Ausschlagungsrecht be-
steht,%%° § 2180 BGB. Dieses unterliegt allerdings keiner Fristbindung.6"® Da
es zu keiner dinglichen Zuordnung kommt, muss nicht umgehend umfas-
sende Klarheit gegeben sein.®'! Eine noch nicht gezeugte Person (nondum
conceptus) kann ebenfalls Vermachtnisnehmer sein, der Anfall des Forde-
rungsrechts erfolgt dann mit der Geburt, § 2178 BGB. Bis zu diesem Zeitpunkt
erfolgt eine Behandlung wie bei einem aufschiebend bedingten Vermacht-
nis.®12 Es besteht daher Schutz analog §§ 2179, 158 ff. BGB;'3 allerdings ist
zur Wirksamkeit die Hochstfrist der §§ 2161 f. BGB zu beachten.5'

V. Pflichtteilsrecht

Wie oben bereits angedeutet, gehort das Pflichtteilsrecht ebenfalls zum Fun-
dament des deutschen Erbrechts. Pflichtteilsrechte haben lange Tradition.5'?
Sie basieren auf der Vorstellung eines ,Familienvermogens“ nach Hegel.8'®
Da die Familie an sich kein Rechtssubjekt ist,®'7 ist dieses Verstandnis in der
heutigen Zeit nicht mehr maRgeblich.6'® Das Pflichtteilsrecht hat den gleichen
Ursprung wie die gesetzliche Erbfolge.®'® Es geht dabei aber vorranging nicht
um die spezielle Ausgestaltung des Pflichtteilsrechts, sondern um das ,Ob*;
dieses richtet sich nach dem Grundsatz der Familiensolidarit&t.620

805 v/gl. BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 1939 Rn. 9.

606 v/gl. BeckOGK BGB/Preuf3, § 1922 Rn. 50, 322.

807 So auch damals der Erbersatzanspruch nach § 1934a BGB a. F. fiir das nichteheli-
che Kind eines Mannes, Coing, NJW 1988, 1753; Kipp/Coing, ErbR, S. 31.

608 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 147; BeckOGK
BGB/Tegelkamp, § 1939 Rn. 5.

80% Mugdan, ErbR, S. 93.

610 Frank/Helms, ErbR, § 10 Rn. 5.

611 vgl. BGH v. 12.1.2011 — IV ZR 230/09 Rn. 12, juris.

612 Burandt in: Burandt/Rojahn ErbR, § 2178 Rn. 2; BeckOGK BGB/Miiller-Engels,
§ 2178 Rn. 3.

613 BeckOGK BGB/Miiller-Engels, § 2178 Rn. 10.

614 BeckOGK BGB/Behme, § 1 Rn. 23.1.

615 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 66 f., juris.

616 vgl. Hegel in: Lasson (Hrsg.), Grundlinien der Philosophie des Rechts, §§ 170 ff.
817 vgl. Kleensang, ZEV 2005, 277 f, Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusam-
menhang, S. 70.

618 MiiIKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 12.

61° Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 54.

620 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 72, juris; vgl. MiiIKoBGB/Leipold, Einl.
ErbR. Rn. 40, 43.
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1. Bedeutung

Das Pflichtteilsrecht betrifft die erbrechtliche Beteiligung der Familie des Erb-
lassers an dessen Nachlass, wenn diese durch eine letztwillige Verfligung
von der Erbfolge ausgeschlossen wurde, ohne eine solche aber die gesetzli-
che Erbfolge eingetreten wéare.%2" So kommt es unter Umsténden auch gegen
den Willen des Erblassers zu einer Beteiligung seiner nachsten Verwandten
am Nachlass.??? Die Beteiligung der Kinder am Nachlass ist Ausdruck der fa-
milidren Solidaritat.5%® Letztere wird dabei typisiert angenommen;$2* das
Pflichtteilsrecht ist nicht von einem tats&chlichen Naheverhaltnis abhangig.625
Das Pflichtteilsrecht leitet sich de lege lata vom gesetzlichen Erbrecht ab®26
und stellt gewissermalen einen Ausschnitt der gesetzlichen Erbfolge dar.6%”
Beides zusammen bildet das Verwandtenerbrecht.5% Dabei haben die Insti-
tute der gesetzlichen Erbfolge und des Pflichtteilsrechts den gleichen Ur-
sprung.®?° Dies zeigt sich auch an der Bezeichnung des Letzteren als Ersatz
und Ausfluss des Ersteren bei der Gesetzgebung.®3° Es erfolgt zwar eine ei-
genstandige Bezeichnung der Pflichtteilsberechtigten in § 2303 BGB; aller-
dings sind diese Personen nahe Verwandte des Erblassers und spielen bei
der gesetzlichen Erbfolge meist eine tragende Rolle. § 2303 BGB spricht zwar
nicht von gesetzlichen Erben. Inhaltlich geht es aber um die Erben erster, teils
zweiter Ordnung (Eltern) und den Ehegatten bzw. eingetragenen Lebens-
partner, §§ 19241, 1925 1, 1931 | BGB, 10 VI 1 LPartG.%3' Ferner wird flir die
Hoéhe des Pflichtteils auf den gesetzlichen Erbteil verwiesen.83?

82 Frank/Helms, ErbR, § 20 Rn. 3.

622 ygl. Léhnig, ErbR, Kap. 3 Rn. 96.

623 | eipold, ErbR, § 3 Rn. 72; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 65, 72, juris.
624 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 64 ff., juris.

625 ygl. MUKoBGB/Lange, § 2302 Rn. 10 f.

626 vgl. Mugdan, ErbR, S. 187.

627 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 353; MiiKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 37 fiir
verfassungsmafige Garantie; Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtli-
cher Status und Solidaritat, S. 85, 118; Belling, Jura 1986, 579, 580; vgl. Quebe, Die
Erbrechtsgarantie, Inhalt und Schranken, S. 68 f.

628 Frank/Helms, ErbR, § 1 Rn. 14.

629 vgl. v. Schmitt, Begriindung, S. 637 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht,
S. 753); Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 54.

830 Braga, AcP 153, 144, 146; Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 388, 472.

831 vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2303 Rn. 1.

832 Brox/Walker, ErbR, § 32 Rn. 6 f.; Staudinger BGB/Otte, § 2303 Rn. 47.
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2. Inhalt

Pflichtteilsberechtigte sind gem. § 2303 BGB die Abkdmmlinge, der Ehe-
gatte®3® und, wenn der Erblasser keine Abkémmlinge hinterlasst, dessen El-
tern. Das Pflichtteilsrecht knlpft damit ebenfalls an den Status der rechtlichen
Verwandtschaft bzw. der Ehe oder eingetragenen Lebenspartnerschaft an.534
Es kommt unabhangig davon zur Anwendung, ob eine ausdruckliche Enter-
bung gem. § 1938 BGB oder eine blof3e Nichtberiicksichtigung bei der Erb-
einsetzung anderer erfolgt ist.63%

Das Pflichtteilsrecht gibt keine dingliche Beteiligung am Nachlass, sondern
einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Erben.®%® Der Pflichtteilsan-
spruch besteht in Hohe der Halfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils. Da-
neben sind bestimmte Konstellationen mdglich, bei denen ein sich aus dem
Pflichtteilsrecht ergebender Anspruch entstehen kann, obwohl der Betroffene
als Erbe oder Verméachtnisnehmer zum Zuge kommt.63” So besteht z. B. ein
Anspruch auf den Zusatzpflichtteil gem. § 2305 BGB, falls eine Erbeinsetzung
erfolgte, diese im Wert aber nicht der Hohe des Pflichtteilsanspruchs ent-
spricht.838 Dann besteht ein Pflichtteilsrestanspruch gegen den Nachlass bis
zur Erreichung dieses Wertes.®*° So soll eine wirtschaftliche Mindestbeteili-
gung gesichert werden.®4° Darauf basiert letztlich auch der Pflichtteilsergan-
zungsanspruch nach § 2325 BGB fiir die Falle, in denen der Erblasser Dritten
eine Schenkung gemacht hat und daher bei Vorliegen der Voraussetzungen
ein zusatzlicher Anspruch des Pflichtteilsberechtigten besteht, fiir dessen
Umfang der Betrag maRgeblich ist, um den sich der Pflichtteil erhoht, wenn
der verschenkte Gegenstand dem hinzugerechnet wird.54!

VI. Erléschensgriinde

Die Beteiligung am Nachlass erfolgt nicht unter allen Umstanden. Es gibt Si-
tuationen, in denen das gesetzliche Erbrecht, das Pflichtteilsrecht oder ein

833 Bzw. eingetragener Lebenspartner, § 10 VI 1 LPartG.

834 vgl. Léhnig, ErbR, Kap. 5 Rn. 332, Kap. 6 Rn. 345 ff.

835 vgl. Kipp/Coing, ErbR, S. 51; MiiKoBGB/Lange, § 2303 Rn. 19.

836 Kipp/Coing, ErbR, S. 54; Frank/Helms, ErbR, § 20 Rn. 2; Guttentag (Hrsg.), Motive
BGB, S. 386.

837 vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2303 Rn. 28 ff.

538 jurisPK-BGB/Birkenheier, § 2305 Rn. 2.

83% Staudinger BGB/Otte, § 2305 Rn. 1.

640 MiiIKoBGB/Lange, § 2305 Rn. 1.

641 vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 451 f; vgl. MiiKoBGB/Lange, § 2325 Rn. 1,
51.
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Vermachtnis gegen den Willen bzw. ohne Mitwirkung des urspriinglich Be-
rechtigten nicht mehr bestehen. Dartber hinaus kann der potenziell Berech-
tigte sich freilich auch kooperativ zeigen. Gegenstandlich sind die Falle, in
denen der Status der rechtlichen Verwandtschaft bzw. Ehe oder eingetrage-
ner Lebenspartnerschaft weiter besteht, es also nicht zu einer Volladoption,
Scheidung etc., kam. Dabei seien hier die fir diese Untersuchung bedeut-
samsten Institute erlautert.54?

1. Erbunwurdigkeit

In manchen Situationen erscheint es unbillig, dass eine Person Rechtsnach-
folger des Erblassers wird. Allerdings ist nicht immer eine Enterbung dieser
Person mdglich, z. B. bei Unkenntnis des Erblassers von diesen Umstanden
oder bei dessen Testierunfahigkeit.®*® Daher ist der Erbschaftserwerb nach
Eintritt des Erbfalls durch Klage anfechtbar,5** wenn die Erbunwirdigkeits-
grinde des § 2339 BGB vorliegen. Das Recht zur Anfechtung haben die Per-
sonen, denen der Wedfall dieses Erben zugutekommen wirde, §§ 2340 ff.
BGB. Die Anfechtung fihrt zum Verlust der Erbenstellung ex tunc, § 2344 |
BGB.645

Es geht dabei um schwerwiegende Verfehlungen des Erben gegen das Le-
ben, die Testierfreiheit oder die Testierfahigkeit des Erblassers.?46 Daher ist
die Anfechtung ausgeschlossen, wenn der Erblasser zu Lebzeiten dem po-
tenziellen Erben verziehen hat, § 2343 BGB. Insofern liberwiegt die Privatau-
tonomie des Erblassers, da die Erbunwirdigkeit dem Schutz seiner Testier-
freiheit dient. Wenn er selbst sich einem solchen Verhalten gegentiber aber
nachsichtig zeigt, sollen daraus auch von Dritten keine Folgen mehr hergelei-
tet werden konnen 847

Dies gilt auch fiir die Pflichtteils- und Vermachtnisunwirdigkeit, § 2345 BGB.
Erstere umfasst dabei den ordentlichen Pflichtteilsanspruch sowie die An-
spriiche auf den Zusatzpflichtteil und die Pflichtteilserganzung.84® Allerdings
bedarf es dort keiner Klage. Eine Anfechtungserklarung ist ausreichend, da
es zuvor noch zu keiner dinglichen Zuordnung kam. Es kommt nicht zur

842 Dariiber hinaus sind z. B. auch Erlass- oder Erbschaftsvertrage denkbar.
643 vgl. Brox/Walker, ErbR, § 19 Rn. 1.

644 Muscheler, ZEV 2009, 58.

645 Muscheler, ZEV 2009, 58, 59; Staudinger BGB/Olshausen, § 2344 Rn. 6.
846 Frank/Helms, ErbR, § 21 Rn. 1.

847 vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 524.

648 Staudinger BGB/Olshausen, § 2345 Rn. 7.
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Beseitigung des Erbschaftserwerbs, sondern lediglich des schuldrechtlichen
Anspruchs.54°

2. Pflichtteilsentziehung

Manchmal ist es aber bereits aus Sicht des Erblassers nicht gerechtfertigt,
dass einem gesetzlichen Erben bei Vorliegen besonderer Griinde trotz Enter-
bung ein Pflichtteil zukommt.6% Der Pflichtteil ist jedoch nur entziehbar, wenn
das Band zwischen Erblasser und Pflichtteilsberechtigtem von Letzterem
grob verletzt wurde.®5' Die Entziehung ist gerechtfertigt, wenn der typisiert
angenommenen familidaren Solidaritat gravierend zuwider gehandelt wurde
und daher eine enge soziale Verbindung nicht mehr besteht, §§ 2333 ff.
BGB.%52 Die Pflichtteilsentziehung erfolgt durch Verfligung von Todes wegen
unter Angabe des Grundes, §§ 2336 I, Il BGB. Sie geschieht also ausschlief3-
lich durch den Erblasser selbst und vor dem Erbfall.853 Nur er kann die Zer-
stérung der persoénlich-familidren Verbundenheit feststellen.8%* Der Schwere
des Fehlverhaltens kommt dabei besondere Bedeutung zu, da es ausschliel3-
lich um den Schutz der persénlichen Beziehung geht.®5® Deswegen ist eben-
falls eine Verzeihung moglich, § 2337 BGB; dies auch nach Anordnung der
Entziehung, da die urspringliche Krankung als nicht mehr bedeutungsvoll an-
gesehen wird.5%¢

3. Verzicht

Zeigt sich ein gesetzlicher Erbe bzw. Pflichtteilsberechtigter oder ein testa-
mentarischer Erbe bzw. mit einem Verméachtnis Bedachter hinsichtlich seiner
potenziellen Nachlassbeteiligung kooperationsbereit, ist durch Vertrag mit
dem Erblasser ein Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht, das Pflichtteilsrecht
oder eine letztwillige Zuwendung madglich, §§ 2346, 2352 BGB.

649 vgl. Brox/Walker, ErbR, § 20 Rn. 16 f.

850 jurisPK-BGB/Birkenheier, § 2333 Rn. 1.

81 Kleensang, ZEV 2005, 277, 278.

852 MiilKoBGB/Lange, § 2333 Rn. 2; vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 443.
653 BeckOGK BGB/Rudy, § 2333 Rn. 6.

854 Haas, ZEV 2000, 249, 258; Lange, AcP 204, 804, 815.

855 vgl. BeckOGK BGB/Rudy, § 2333 Rn. 1.

65 BGH v. 23.5.1984 — IVa ZR 229/82 Rn. 26, juris.
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Dieser Verzichtsvertrag dient einer sichereren und einfacheren Nachlasspla-
nung des Erblassers.?%” Der Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht erstreckt
sich dabei meist auch auf das Pflichtteilsrecht, § 2346 |1 2 Hs. 2 BGB; der Ver-
zicht auf das Pflichtteilsrecht umfasst in der Regel auch den Pflichtteilsrestan-
spruch nach §§ 2305, 2307 BGB und den Pflichtteilserganzungsanspruch
gem. § 2325 BGB.5%8 Als Verzicht auf eine rein schuldrechtliche Geldforde-
rung kann der Verzicht auf das Pflichtteilsrecht beliebig beschrankt werden,
sei es z. B. der Hohe nach oder auf den Rest- bzw. Ergdnzungsanspruch.%°
Nur so kann der erstrebte Zweck der umfassenden Testierfreiheit wiederher-
gestellt werden.®® Der erbrechtliche Verzicht ist damit dem Grunde nach un-
abhangig von der persdnlichen Beziehung zwischen den Beteiligten, vielmehr
ist er eine einvernehmliche Gestaltungsmdglichkeit als Ausfluss der Privatau-
tonomie. %

4. Zwischenergebnis

Trotz des Bestehens einer rechtlichen und unter Umstanden genetisch-biolo-
gischen Beziehung kann das Erbrecht durch bestimmtes Verhalten des ge-
setzlichen Erben erldschen.

Vor allem bei Verletzung bzw. Zerstérung der sozial-persénlichen Beziehung
zwischen dem Erblasser und potenziellen Erben®®? wird typisierend davon
ausgegangen, dass der Erblasser diese Person hypothetisch enterbt hatte.563
Auch in Angriffen auf die Testierfreiheit bzw. Testierfahigkeit wird unabhangig
von der Schwere einer Verfehlung eine Krankung der Wiirde der Person ge-
sehen.®* Aufgrund der grundgesetzlichen Gewahrleistung der Testierfreiheit
darf diese nicht folgenlos beeinflusst werden.?6%

Die Relevanz sozialer Beziehungen sowie deren persdnlicher Bewertung und
Bedeutungsbeimessung durch den Erblasser zeigt sich auch am Institut der
Verzeihung. Durch sie kann der Erblasser (zum Schutz seiner Testierfrei-
heit)®%® zum Ausdruck bringen, dass die sozial-familiare Beziehung zumindest

857 Staudinger BGB/Schotten, § 2346 Rn. 3.

658 BeckOGK BGB/Everts, § 2346 Rn. 66, 72.

85° BeckOK BGBY/Litzenburger, §2346 Rn. 24.

860 v/gl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 472 f.

861 vgl. Réthel, NJW 2012, 337, 339.

862 y/gl. Staudinger BGB/Olshausen, Vorbem. §§ 2333 ff. Rn. 5.
863 MiilKoBGB/Helms, § 2339 Rn. 3.

864 vgl. Mugdan, ErbR, S. 276; vgl. Muscheler, ZEV 2009, 58, 61.
865 \gl. Muscheler, ZEV 2009, 58, 61.

666 BeckOGK BGB/Rudy, § 2343 Rn. 2.
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in ihren Grundziigen wiederhergestellt ist®®” und er die Verletzung seiner
Wirde als nicht so schwerwiegend gesehen hat oder zumindest dartber hin-
wegsehen kann.8%8 Dafiir ist es nicht erforderlich, dass eine intensive und in-
nige Beziehung wiederhergestellt wird.®6°

Daruber hinaus kann unter Umstanden sogar gerade wegen einer sehr engen
personlichen Beziehung zum Erblasser und der damit verbundenen Einver-
nehmlichkeit vertraglich auf die Nachlassbeteiligung verzichtet werden.

867 OLG Niirnberg v. 8.5.2012 — 12 U 2016/11 Rn. 47, juris.
868 \/gl. Muscheler, ZEV 2009, 58, 61.
869 v/gl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2337 Rn. 20.
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D. Begriindungsansatze fiir eine erbrechtliche Beteiligung
nach dem BGB

Das einfachgesetzliche Erbrecht knlipft an die familienrechtlichen Statusbe-
ziehungen an. Zu hinterfragen ist aber, welcher Begriindungsansatz dahinter-
steht und welchem Aspekt dadurch Rechnung getragen werden soll. Daflir
sind eine Blutsverwandtschaft, familiare Solidaritat und eine unauflésliche Be-
ziehung zwischen Erblasser und Erben zu diskutieren.

Zur Gewahrleistung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei der dingli-
chen Rechtsnachfolge ist unabdingbar, dass eine eindeutige und leicht er-
kennbare Ankniipfungsmoglichkeit besteht; nur so kann eine eindeutige Fest-
stellung der Erben erfolgen.®70

Das Vorliegen der rechtlichen Elternschaft ist nach geltendem Recht unum-
ganglich fir ein gesetzliches Erbrecht zwischen Kind und Eltern. Da ein Erb-
recht auch zwischen anderen, entfernteren Verwandten bestehen kann, ist
die rechtliche Elternschaft an sich mit ihren Elementen jedoch nicht malRgeb-
lich fiir das gesetzliche Erbrecht. Der Status der rechtlichen Verwandtschaft
allein bestimmt die Erbenstellung.

Beim Erbrecht des Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspartners ist die An-
knlpfung an die Verrechtlichung der Paarbeziehung insoweit gelockert, als
die Erbenstellung bereits dann schon nicht entsteht, wenn die Scheidung bzw.
Aufhebung der eingetragenen Lebenspartnerschaft unter bestimmten Vo-
raussetzungen begehrt wurde, der Status an sich aber im Todeszeitpunkt
noch fortbesteht, § 1933 BGB, § 10 |l LPartG.%"" In diesen Fallen wird typisiert
angenommen, dass das gesetzliche Erbrecht des Partners seine Legitimation
verloren hat und der Erblasser aufgrund nunmehr mangelnder personlich-so-
zialer Bindung eine Beteiligung seines Partners am Nachlass nicht mehr
wiinscht.672

670 vgl. Windel, Modi, S. 225, 234 f.
71 Vgl. Windel, Modi, S. 228.
672 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1933 Rn. 2; MiKoBGB/Leipold, § 1933 Rn. 2.
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l. Blutsverwandtschaft

Zunachst kdnnte fir ein gesetzliches Erbrecht eine genetisch-biologische, die
sog. Blutsverwandtschaft, ausschlaggebend sein. Dafiir lieRe sich zwar an-
flhren, dass so eine eindeutige Zuordnung gesichert ist®”® und diese bei der
rechtlichen Abstammung auch haufig tatsachlich gegeben ist.6”* Dartiber hin-
aus sind die genetischen Vorgange zur Ubertragung, Fortsetzung und Perpe-
tuierung der Personlichkeitsanlagen des Erblassers wichtiger Bestandteil des
Erbrechts.®”% Wie bereits erlautert, liegt das Fortleben der Personlichkeit je-
doch weniger in der genetischen Verbindung als im sozialen Kontakt begriin-
det.676

Ferner steht die genetisch-biologische Verbindung heute nicht mehr im Vor-
dergrund flr das Verstandnis unserer Gesellschaft vom Erbrecht, auch wenn
sie nicht bedeutungslos ist.®”” Der GroRteil der Menschen ist inzwischen nicht
mehr zwingend mit seinen Blutsverwandten am engsten verbunden, sondern
mit seiner Familie im sozialen Sinne, oft unabhéngig von der Genetik.6’® Es
lassen sich generell aufkommende Zweifel an einer vordergriindigen Orien-
tierung im Erbrecht an der Genetik bzw. Biologie feststellen.67®

Nachdem die Stellung als Erbe auf der durch Adoption oder Abstammung
nach §§ 1591 f. BGB geschaffenen Verbindung griindet, kann die Blutsver-
wandtschaft letztlich nicht Begriindungansatz sein.®8° Denn stehen eben nicht
nur genetisch-biologische Verbindungen im Vordergrund, da die rechtlichen
Eltern nicht immer die biologisch-genetischen Eltern sind. Von Sonderféllen,
wie der Verwandtenadoption, abgesehen,®' besteht in Adoptionsfamilien
keine genetisch-biologische Verbindung, wohl aber ein gesetzliches Erbrecht
nach den allgemeinen Regelungen. Dies war nicht immer der Fall. Fraher
ergab sich das Erbrecht der Adoptivkinder/-eltern nicht aufgrund der rechtli-
chen Verwandtschaft, sondern es folgte aus einer expliziten Regelung.5%? Das
entsprach den Ansichten der Mehrzahl der Bevdlkerung, fir die friher die

673 Vgl. Strétz, FamRZ 1998, 1553, 1556.

674 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; BeckOGK
BGB/HaRfurter, § 1591 Rn. 7, 10.

875 Klein, Recht zu erben, S. 152 f., 224.

676 vgl. Klein, Recht zu erben, S. 154 f.; s. 0. B. I.

577 So bereits Stécker, FamRZ 1971, 609, 615.

678 Siehe Kapitel 1, D.

879 Dauner-Lieb, FF 2001, 78, 80 m. w. N.

680 MiiKoBGB/Wellenhofer, § 1589 Rn. 1.

681 § 1756 BGB.

882 /. Schmitt, Begriindung, S. 551 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht,
S. 667).
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Blutsverwandtschaft von hoher Wichtigkeit war.®®® Ware das Erbrecht des
BGB ausschlie3lich an der Blutsverwandtschaft orientiert, ware ferner auch
eine Erbunwirdigkeit bzw. eine Entziehung des Pflichtteils nie gerechtfertigt,
da die genetisch-biologische Abstammung endgultig ist; die Institute der
§§ 2333, 2339 ff. BGB waren widersinnig.®8*

Fir das Erbrecht des Ehegatten bzw. Lebenspartners ist die Blutsverwandt-
schaft keinesfalls tauglicher Begriindungsansatz. Im Normalfall besteht eine
solche zwischen Ehegatten oder eingetragenen Lebenspartnern gerade
nicht.®85 Vielmehr besteht ein Eheverbot zwischen Blutsverwandten in gera-
der Linie und Geschwistern, § 1307 BGB; Ahnliches galt fiir die Begriindung
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft, § 1 1l LPartG a. F. Dass emotio-
nale Beziehungen in gewisser Weise wichtiger sind als die Blutsverwandt-
schaft, zeigt sich ferner z. B. bei der Handhabung des Ehegattenerbrechts
beim Zusammentreffen mit dem Erbrecht entfernterer Verwandter des Erblas-
sers.8 Nach § 1931 1l BGB ist der Ehegatte®®” Alleinerbe, wenn keine Erben
der ersten oder zweiten Ordnung bzw. Grofeltern vorhanden sind, unabhan-
gig von der Existenz entfernterer Verwandter.

Daher kann, darf und soll sich die gesetzliche Erbfolge nicht ausschlieRlich
auf die Blutsverwandtschaft stiitzen.588

. Familiare Solidaritat

Darliber hinaus kdnnten das familiare Miteinander, die wechselseitige Unter-
stitzung und der gegenseitige Beistand innerhalb der Familie zu Lebzeiten
eine Solidaritat begriinden, die auch nach dem Tod noch Wirkung entfalten
soll. Denn die gesetzliche Erbfolge basiert auf der personlichen Bindung, der
wirtschaftlichen Verbundenheit und auf gegenseitiger Familiensorge.®°

Zu unterscheiden ist dabei zwischen rechtlicher, typisiert angenommener tat-
sachlicher sowie real gelebter Solidaritat.

883 | ange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 26; fiir strenge Ausrichtung an der
Blutsverwandtschaft vor dem BGB, wonach der Ehegatte Alleinerbe nur war, wenn
keine Seitenverwandten bis zur sechsten Parentel vorhanden waren; Beckert, Unver-
dientes Vermdgen, S. 111.

884 \v/gl. Israel, Die intrafamiliaren Rechte des BGB, S. 96 f.

885 vgl. MUKoBGB/Wellenhofer, § 1307 Rn. 1.

686 Beckert, Unverdientes Vermdgen, S. 105.

687 Bzw. der eingetragene Lebenspartner, § 10 Il LPartG.

688 \/. Liibtow, ErbR I, S. 2.

689 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 1.
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1. Rechtlich-familidre Solidaritat

Die familiare Solidaritat spielt im geltenden Recht eine wichtige Rolle und wird
durch einige Vorschriften gefordert, geregelt und geschiitzt.%° Zu Lebzeiten
der Betroffenen findet die familiare Solidaritat vor allem in § 1618a BGB recht-
liche Beriicksichtigung. Dieser gilt an sich zwar nur fir rechtliche Eltern-Kind-
Beziehungen; dessen Inhalt ist aber Ausdruck des gegenseitigen Bei-
stands®®! und Abbild von Familiensolidaritit.5%2 Es geht dabei um die gelebte
Solidaritat, die bei rechtlicher Verwandtschaft innerhalb einer Generation ver-
mutet wird. Teilweise wird sogar vertreten, dass sich § 1618a BGB nicht nur
auf das familienrechtliche, sondern auf das gesamte zwischenmenschliche
Verhéltnis beziehe,®®® da auch Aspekte des taglichen Zusammenlebens zu
beriicksichtigen sind.®®* Unabhangig von der Reichweite des (direkten) Gel-
tungsbereichs dieser Vorschrift zeigt sich, dass Solidaritatsbeziehungen die
Grundlage familidrer Gemeinschaft sind.®°® Auch die Normen des Unterhalts-
rechts gem. §§ 1601 ff. BGB vermitteln rechtliche Solidarit&t.5%

Deren Fortwirkung zeigt sich auch im Erbrecht. Die gesetzliche Erbfolge ist
Leitbild fir die Beteiligung der Familie am Nachlass, nicht zuletzt iber das
Pflichtteilsrecht.®®” Die familidre Solidaritat bildet den Kern des Pflichtteils-
rechts.%% Uber das Verwandtenerbrecht im engeren Sinne, die gesetzliche
Erbfolge,®®° wird diese wiederum in gewisser Weise erweitert, da das Pflicht-
teilsrecht nur die untere Grenze fiir die Anerkennung familiarer Solidaritat dar-
stellt.”®

Das gesetzliche Erbrecht ist damit zunachst Ausdruck rechtlicher Solidaritat,
da unabhangig von tatsachlich gelebter Solidaritat Teilhabe am Nachlass ent-
steht bzw. geltend gemacht werden kann.”’

890 v/gl. zu rechtlicher Solidaritat Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtli-
cher Status und Solidaritat, S. 85, 86.

891 Schiemann in: Damrau/Muscheler (Hrsg.), FS Bengel und Reimann, S. 331, 340 f.
92 MiiIKoBGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1618a Rn. 1.

693 Staudinger BGB/Lugani, § 1618a Rn. 6.

694 Staudinger BGB/Lugani, § 1618a Rn. 30, 62.

89 vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 71, juris.

8% v/gl. Fuchs, JZ 2002, 785, 786 f.

897 Réthel, 68. DJT, S. A49; vgl. Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 88.

6% BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 64 ff., juris

6% vgl. Otte, AcP 202, 317, 320.

700 vgl. Réthel, 68. DJT, S. A49; Lange, ErbR, § 83 Rn. 1.

701 Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidaritat,
S.85,89f.
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2. Typisiert angenommene real-familidre Solidaritat

Bei der gesetzlichen Erbenstellung in der ersten und zweiten Ordnung besteht
die Vermutung, dass wegen rechtlich-sozialer Umstande, wie der Ehe mit der
Mutter, der Anerkennung der Vaterschaft oder einer Adoption oder aber ge-
netisch-biologischer Gegebenheiten, wie der biologischen Mutterschaft oder
der gerichtlichen Feststellung der genetischen Vaterschaft, eine personliche
Nahebeziehung besteht.”%? Die Familienmitglieder stehen sich nahe und bil-
den eine Solidargemeinschaft.”®® Dieser Grundsatz beruht auf der Annahme
von engen personlichen Bindungen und gelebter Familiengemeinschaft.”%
Wichtiges Kriterium fiir die familidre Solidaritat ist eine gewisse Gegenseitig-
keit und eine Entsprechung der fireinander getragenen Verantwortung im Le-
bensverlauf.’%® Dieses findet im Verwandtenerbrecht seinen Ausdruck im
grundséatzlich wechselseitig bestehenden gesetzlichen Erbrecht.”®

Dies gilt ebenso fiir das enge personliche Verhaltnis zwischen Ehegatten, die
sich im Normalfall sehr nahestehen und verbunden fiihlen.”” Gerade beim
Erbrecht der Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspartner ist die Blutsver-
wandtschaft nicht tragend; es geht vorrangig um die lebzeitige Solidaritat,
wenn auch typisiert abgebildet durch das Statusverhaltnis.

Diese Solidaritat beruht nicht auf der rechtlichen Verbindung an sich, sondern
auf den verrechtlichten, tatsachlich gelebten Beziehungen. In den Beziehun-
gen, die ein gesetzliches Erbrecht begriinden, wird ein familidres Miteinander
typisiert angenommen.”® Die Vermutung stiitzt sich darauf, dass diese fami-
ligre Verbundenheit im Normalfall zwischen den Betroffenen tatsachlich ge-
geben ist.”% Zwar kann dies nicht immer konkret auch der Realitat entspre-
chen, aber der Gesetzgeber muss Vorgaben fiir die Erbenbestimmung festle-
gen.”'% Letztlich ist damit vor allem das Pflichtteilsrecht Ausdruck einer

02 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 73; vgl. Lange, AcP
204, 804, 812; Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 34.

03 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 186.

704 BJM, RefE 1966, S. 116.

705 \vgl. Fuchs, JZ 2002, 785, 791.

706 vgl. Lange, ErbR, § 83 Rn. 5 fiir das Pflichtteilsrecht.

07 ygl. Muscheler, ErbR |, § 22 Rn. 1415; vgl. Schirmer, der von ,Affinitat* spricht,
Handbuch des Rémischen Erbrechts, S. 231.

708 | ange, AcP 204, 804, 812; vgl. Papantoniou, AcP 173, 385, 396; Haas, ZEV 2000,
249, 257; Martiny, 64. DJT, S. A63; Herzog, Die Pflichtteilsentziehung, S. 245.

709 vgl. Haas, ZEV 2000, 249, 252 f.; vgl. Hetmeier, Grundlagen der Privaterbfolge,
S. 83, 85.

70 vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S.389.
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typisiert angenommenen familiaren Solidaritat.”'" Diese kann und wird in Ein-
zelfallen nicht bestehen, ihre Annahme begriindet aber zum Schutz vor ,allzu
willktrlichen® letztwilligen Verfigungen des Erblassers trotzdem eine Teil-
habe an dessen Nachlass.

Besonders deutlich wird diese Annahme darin, dass die Uberlebenden Eltern
ihre mit dem Erblasser verwandten Kinder verdrangen, § 1925 Il BGB, obwohl
Eltern und Geschwister des Erblassers Erben der zweiten Ordnung sind,
§ 1925 | BGB. Dies ist insofern untypisch, als grundsatzlich gerade die jin-
gere Generation durch das gesetzliche Erbrecht unterstiitzt und bevorzugt
werden soll.”'2 Der Grund fir eine solche Handhabung liegt u. a. in der An-
nahme, dass die persdnliche Bindung zwischen Eltern und Kindern enger ist
als die zwischen Geschwistern.”'3 Sie ist also letztlich auf die typisiert ange-
nommene lebzeitige Solidaritat zurlickzufiihren.

Die familiare Solidaritat verliert daher de lege lata ihre Legitimation erst, wenn
der ihr zugrundeliegende Status durch die Entziehung des Pflichtteils ange-
griffen wird.”"* Darin liegt zwar vordergrindig der Ausdruck der Zerstorung
des Rechtsverhaltnisses mit familienrechtlichen Pflichten, nicht zwingend
auch die der personlichen Beziehung.”' Allerdings kann wegen Vorliegens
bestimmter Griinde bei der Pflichtteilsentziehung typischerweise davon aus-
gegangen werden, dass dann auch die durch den rechtlichen Status typisierte
familiare Nahebeziehung nicht mehr langer besteht.”'® Dies zeigt sich auch
am Institut der Verzeihung, § 2337 BGB, wonach der Bruch der personlichen
Beziehung durch den Erblasser widerlegt bzw. bestatigt werden kann.”"”

In den Fallen des Erléschens des Ehegattenerbrechts”'® gilt dies insoweit als
typisierend davon ausgegangen wird, dass der Erblasser bei Rechtshangig-
keit des Scheidungsantrags o. A. keine erbrechtliche Beteiligung des ehema-
ligen Gatten”'® von Gesetzes wegen mehr wiinscht.”?

1 BeckOGK BGB/Obergfell, § 2303 Rn. 9.

"2 ygl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 17; MiKoBGB/Leipold,
§ 1924 Rn. 35.

73 vgl. MUKoBGB/Leipold, § 1925 Rn. 1; vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1925
Rn. 3.

74 Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidaritat,
S. 85,911, 118.

715\/gl. Lipp, NJW 2002, 2201, 2207.

78 vgl. Lange, AcP 204, 804, 814.

7 vgl. Lange, AcP 204, 804, 815.

18 Siehe oben. C. 1. 1. b. und C. VI.

7% Bzw. des eingetragenen Lebenspartners.

720 BT.Drs. 7/4361, S. 52.

107



D. Begriindungsansatze fir eine erbrechtliche Beteiligung nach dem BGB
3. Tatsachlich gelebte familiare Solidaritat

Man hat schon vor einiger Zeit erkannt, dass persdnliche Bindungen nicht nur
fur das Familienverstandnis, sondern auch fiir das Erbrecht wichtiger werden
als die genetisch-biologische bzw. rechtliche Abstammung.”' In der gewill-
kirten Erbfolge zeigt sich dies, indem immer 6fter die Lebenspartner vom Erb-
lasser letztwillig als Alleinerben eingesetzt werden, obwohl auch Kinder vor-
handen sind.”?

Auch fir die gesetzliche Erbfolge ist es im Grunde die menschliche Verbun-
denheit, die wesentlich fir den Status als gesetzlicher Erbe ist.”?3 Die Verer-
bung von Vermdgen erfolgt aufgrund von Zuneigung, welche an sich unab-
hangig von einem rechtlichen Verwandtschaftsverhaltnis ist.”?* Die tatsachli-
che emotionale Verbundenheit begriindet eine Nahebeziehung, die es auch
nach dem Tod zu berticksichtigen gilt.”?

Dass einer tatsachlichen Solidaritdtsgemeinschaft erhebliche Bedeutung zu-
kommt, wird auch an der Regelung des § 1969 BGB deutlich, die den Erben
verpflichtet, den Familienangehorigen des Erblassers, die mitihm zusammen-
gelebt haben und von ihm unterhalten wurden, im selben Umfang Unterhalt
und Unterkunft zu gewahren.”?® Dabei ist der Begriff ,Familienangehérige*
nicht technisch zu verstehen,”?” darunter fallen auch Personen einer Hausge-
meinschaft, die nichtrechtlich mit dem Erblasser verwandt waren. Ferner
kommt es auf tatsachlich geleisteten Unterhalt an, nicht auf den gesetzlichen
Anspruch aus § 1601 BGB.”®

Die in letzter Zeit gedulRerten Erwagungen zum einen hinsichtlich einer Diffe-
renzierung bzw. Beschrankung des Pflichtteils zugunsten der Personen, die
zu Lebzeiten in einer tatsachlichen Solidaritdtsgemeinschaft standen, aber
gesetzlich nicht erbberechtigt sind,”?° und zum anderen hinsichtlich Privilegie-
rungen von Zuwendungen innerhalb einer rein sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung”® verdeutlichen ebenfalls, dass im Kern die tatsachlich gelebte familiare
Solidaritat maRgeblich ist.

721 ygl. Steffen, DRIZ 1972, 263, 264.

22 Kosmann in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 189, 192 f. firr die Jahre 1965-
1980.

723 Stécker, FamRZ 1971, 609, 614 f.

24 \gl. Beckert in: Rothel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 8.

25 \gl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 191.

726 \/gl. Goetz, Erbrechtliche Anspriiche auRerhalb des Familienerbrechts, S. 123.
27 BeckOK BGB/Lohmann, § 1969 Rn. 3.

728 BeckOK BGB/Lohmann, § 1969 Rn. 5.

2% ygl. Réthel, JZ 2011, 222, 227.

30 putta, JZ 2016, 845, 854.
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Mafgeblich sind fiir das gesetzliche Erbrecht demnach vor allem gelebte fa-
milidre Beziehungen’®! sowie das Bewusstsein von familidren Bindungen und
ein gewisses Zusammengehérigkeitsgefiihl.”32

Das Erbrecht des Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspartners baut im
Grunde genommen ausschlieRlich auf real gelebten Beziehungen auf, da
diese sich letzten Endes aus der tatsachlich gewollten und gelebten Nahebe-
ziehung ergeben. Zwar sind diese Beziehungen zwischen Ehegatten bzw.
eingetragenen Lebenspartnern verrechtlicht; aber gerade die familiare Soli-
daritat zu Lebzeiten ist daflir ausschlagegebend, dass diese enge personliche
Bindung Uber den Todesfall hinaus ibertragen werden soll.”33 Da die Partner-
wahl und Eingehung einer formalisierten Partnerschaft heutzutage weitestge-
hend frei erfolgen kann, wird so die angestrebte, tatsachlich gelebte enge Ver-
bundenheit und die damit einhergehende familiare Solidaritat Gber den Tod
hinaus Ubertragen. Durch die Ausgestaltung des Ehegattenerbrechts”* als
dingliche Teilhabe und nicht als rein finanzielle Beteiligung oder NieRbrauchs-
recht werden gerade die enge lebzeitige Verbindung und gegenseitig geleis-
tete Solidaritat gewdirdigt.”*® Durch das Ehegattenerbrecht soll letztlich das
gemeinsam als eheliche Lebens- und Erwerbsgemeinschaft erwirtschaftete
Vermdgen Uber den Tod hinaus erhalten werden, was schlussendlich die
Ubertragung der real gelebten familidren Solidaritat bewirken soll.”3¢

Auch schon aus der Entstehungsgeschichte des BGB lassen sich schlief3lich
Hinweise darauf entnehmen, dass fiir das Erbrecht die tatsachlichen person-
lichen Beziehungen von grofRer Bedeutung sind. Denn wie bereits oben unter
C. II 2. angesprochen, waren im BGB von 1900 nichteheliche Kinder mit ihrem
genetischen Vater nichtrechtlich verwandt, § 1589 1l BGB a. F., so dass daran
anknuipfend folglich auch kein gesetzliches Erbrecht bestand. Die genetische
Verbindung reichte nicht aus, um eine rechtliche Elternschaft zu begriinden,
da davon ausgegangen wurde, dass ohnehin meist keine (enge) soziale Be-
ziehung zwischen dem Vater und seinem nichtehelichen Kind bestehen

731 Bosch, FamRZ 1967, 517, 518, 525.

32 Da es daran bei sehr weit entfernt Verwandten eher mangeln kann, versagte der
ursprungliche Entwurf des BGB den Abkdmmlingen der Ururgrof3eltern ein gesetzli-
ches Erbrecht, vgl. Mugdan, ErbR, S. 849.

33 vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1931 Rn. 5; v. Miinch/Kunig GG/Coester-
Waltjen, Art. 6 Rn. 40.

734 Bzw. des Erbrechts des eingetragenen Lebenspartners.

3% BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1931 Rn. 5.

736 /. Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 40.
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wiirde.”™ Folglich bestand mangels familiarer Beziehung auch kein Bedrfnis
fiir eine Ubertragung der Beziehung {iber den Tod hinaus.

Dass die tatsachlich gelebte Solidaritat zur Begriindung einer Erbenstellung
heranzuziehen ist, zeigt letztlich auch die Forderung von weiten Teilen der
Literatur, die unbeschrankte Verwandtenerbfolge auf die dritte bzw. vierte Pa-
rentel zu begrenzen. Diese Verwandten seien dem Erblasser meist mehr oder
weniger unbekannt, nur in den seltensten Fallen bestehe wohl eine sozial-
familiare Beziehung.”3®

Es geht im Wesen also um tatsachliche familiare Solidaritat, die allerdings nur
tragfahig ist, wenn sie freiwillig erfolgt und nicht erzwungen wird.”° Begriin-
dungsansatz fiir ein gesetzliches Erbrecht ist demnach vor allem die gelebte
Solidaritat.”40

il Unauflésliche Verbindung

Die Statusbeziehungen, an die die gesetzliche Erbfolge ankniipft, sind grund-
satzlich von Bestandigkeit und Dauerhaftigkeit.”*! Nur so kénnen der Sinn und
Zweck des Erbrechts — Ubertragung familidrer Solidaritat — verwirklicht wer-
den. Familidre Solidaritat entsteht aber nicht von einem Augenblick auf den
anderen, vielmehr bedarf es dafiir Beziehungen von Dauerhaftigkeit; fraglich
ist, ob dabei sogar Unauflésbarkeit der Beziehungen in Rede steht.”#? Daraus
ergibt sich dann die zwingende Nachlassbeteiligung.

Eltern und Kinder sind ,in grundséatzlich unauflésbarer Weise'7#® miteinander
verbunden, die Eltern-Kind-Beziehung ist ,unkiindbar“.”#* Die genetisch-bio-
logische Abstammung ist auch tatsachlich unabanderlich; fir die rechtliche
Elternschaft gilt dies dem Grunde nach ebenso, solange keine Adoption

37 Mugdan, FamR, S. 451.

38 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 58; vgl. Goetz, Erbrechtliche An-
spriche auflerhalb des Familienerbrechts, S. 153; bereits Lange in: Frank (Hrsg.), Ar-
beitsberichte, S. 5 f.; vgl. v. Libtow, ErbR |, S. 20; vgl. Leipold, AcP 180, 160, 173 f.
3% Beckert in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrecht, S. 1, 8; Henrich, Tes-
tierfreiheit vs. Pflichtteilsrecht, S. 14; Nave-Herz, ErbR 2009, 202, 208.

740 vgl. Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tat, S. 85, 98.

741 vgl. BeckOGK BGB/ReuR, § 1591 Rn. 8.

742 \gl. Muscheler, FamRZ 2004, 913, 920; Horsch, NVwZ 2010, 232, 235 f.

743 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 72, juris.

744 Staudinger BGB/Otte, Einl. §§ 2303 ff. Rn. 24.
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durchgefiihrt wird.”#® Sie endet nicht beispielsweise mit Erreichen der Volljah-
rigkeit.748

Da aber die rechtliche Elternschaft teilweise unabhangig von der genetisch-
biologischen Abstammung ist und aufgrund der Méglichkeit einer Adoption ist
die dem gesetzlichen Erbrecht zugrundeliegende Verbindung nicht zwingend
unaufldslich.

Ahnliches gilt fiir die Ehe; sie ist zwar auf Lebenszeit angelegt, allerdings be-
steht die Moglichkeit der Scheidung, so dass keine Unaufléslichkeit gegeben
ist.747 § 1933 BGB, § 10 Il LPartG stlitzen sich auf gerade diese Auflosbarkeit
und flihren zu einem Ausschluss des gesetzlichen Erbrechts, wenn die Ehe
bzw. eingetragene Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht. Begriindungsan-
satz ist also weniger die Unaufl@slichkeit, die bei der verrechtlichten Paarbe-
ziehung gerade nicht gegeben ist. Vielmehr ist tragend, dass die (durch das
rechtliche Band typisierte) persénliche Beziehung im Zeitpunkt des Todes
noch bestand.”® Die Unaufl6slichkeit der Beziehung kann also nicht aus-
schlaggebend sein, da eine solche nicht gegeben ist.

Daruber hinaus hatte selbst die Unaufloslichkeit fir den Sinn und Zweck des
Erbrechts wenig Bedeutung, da wegen der emotionalen Tragweite des Erb-
rechts bei Ende einer engen, sozialen Beziehung eine weiter bestehende ge-
netisch-biologische bzw. rechtliche Abstammung fiir die Personlichkeit der
Betroffenen und die erlebte Solidaritat nicht mehr von hoher Relevanz ist.74°

IV. Zwischenergebnis

Die Statusbeziehung ist de lege lata einzig und allein tragend zur Begriindung
eines gesetzlichen Erbrechts. Ob die ihr zugrundeliegende genetisch-biologi-
sche oder aber soziale Verbindung ebenso besteht, ist an sich nicht bedeu-
tend. Es kommt nicht darauf an, ob der Erblasser mit seinen Erben genetisch-
biologisch oder aber familiar-sozial unaufléslich verbunden war, sondern aus-
schlieBlich auf die Statusbeziehung, es geht um das Bestehen des rechtlichen
Bandes. Selbst dort ist jedoch keine Unaufl6slichkeit gegeben.

745 Jestaedt in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 13, 28 f.

746 \/gl. Staudinger BGB/Rauscher, § 1589 Rn. 23.

747 \gl. BVerfG v. 28.2.1980 — 1 BvL 136/78 Rn. 90f., juris.

748 \gl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1931 Rn. 6.

74 Réthel in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 89, 111 f.
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Allerdings soll durch die Anknlpfung an den familienrechtlichen Status die
lebzeitige Solidaritat tiber den Tod hinaus (ibertragen werden.”®® Uber die
rechtliche Abstammung wird also eine familidre Beziehung typisiert, welche
im Normalfall tatsachlich innerhalb einer rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung
besteht. Ausschlaggebend ist demnach letztlich das Bestehen enger, familia-
rer Beziehungen; diese missen neben die rechtliche Verbindung treten, um
ein gesetzliches Erbrecht legitimieren zu kénnen.”' Der familienrechtliche
Status folgt damit der familiaren Solidaritat; er wird dort begriindet, wo eine
solche typisiert angenommen wird. Die Statusbeziehung ist de lege lata zwar
AnknUpfungspunkt fiir das gesetzliche Erbrecht, allerdings ist dessen innere
Rechtfertigung und dahinter liegender Begriindungsansatz die tatsachlich ge-
lebte familiare Solidaritat.

E. Zwischenergebnis

Die Ausgestaltung des gesetzlichen Erbrechts erfolgt nicht ausschlieRlich
nach dem Willen des Gesetzgebers, sondern auch anhand ,moralischer und
sittlicher Regeln“7%2, anhand der Vorstellungen des Grofteils der Bevolke-
rung. Aus der vorangehenden Untersuchung ergibt sich, dass fiir beide Per-
spektiven die lebzeitige, tatsachliche familiare Solidaritat entscheidend ist.
Die reine Blutsverwandtschaft, die genetisch-biologische Abstammung, ist
dagegen nicht ausschlaggebend fiir die Legitimierung des gesetzlichen Erb-
rechts und dessen Akzeptanz sowie Verstandnis in der Bevolkerung.

Das Erbrecht im Allgemeinen und die Rechtsnachfolge von Todes wegen im
Besonderen geben daher nicht nur vor, wer in die vermdgensrechtlichen Be-
ziehungen des Erblassers eintritt, sondern sind auch Ausdruck davon, wer
dessen Andenken fortsetzen soll und bringt damit das soziale Verhaltnis von
Erblasser und Erben zum Vorschein.”® Dies kann bei Eintritt der gesetzlichen
Erbfolge aufgrund typisiert angenommener Verhaltnisse der Fall sein oder bei
gewillkirter Erbfolge aufgrund von Regelungen des Erblassers, die von Ers-
terer abweichen und durch die er die Erhaltung seiner eigenverantwortlich er-
wirtschafteten Lebensgrundlage anderweitig bestimmt. Diese erbrechtliche

750 ygl. BVerfG v. 26.11.2018 — 1 BvR 1511/14 Rn. 13, juris.

81 L eipold, AcP 180, 160, 173.

52 Heinz, FuR 2014, 405.

783 Beckert, Unverdientes Vermdgen, S. 103; vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 388.
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Verbindung ist in gewisser Weise ,letzter Ausdruck der N&hebeziehung*.”%
Insofern ist eine ,Affektorientierung*’®® des Erbrechts zu beobachten.

Sinn und Zweck des Erbrechts ist in erster Linie, lebzeitige familiare Solidaritat
Uber den Tod hinaus zu Ubertragen. Das Entstehen einer solchen Nahebezie-
hung setzt eine dauerhafte und bestandige emotionale Verbundenheit voraus.
Diese ist nicht bei jeder beliebigen sozialen Beziehung gegeben, sondern nur
bei solchen, die auf sehr lange Zeit angelegt sind und bei denen ein gegen-
seitiges Verantwortungsbewusstsein flireinander wichtiger Bestandteil ist, wie
es im Normalfall bei der Eltern-Kind-Verbindung gegeben ist. Auf eine gene-
tisch-biologische Verbindung kommt es hingegen nicht an. Das Erbrecht ist
auch unabhangig von einer lebzeitigen Unterhaltspflicht bzw. von der Bedirf-
tigkeit, mithin losgeldst von ,rechtlich zwingender Solidaritat” zu Lebzeiten des
Erblassers; dann steht aber gerade die ,gelebte Solidaritat* im Mittelpunkt,
welche sich durch tatséchlich gelebte, soziale Verbindungen auszeichnet.”®
Das Erbrecht fungiert als Ubertragungsinstrument von materiellen und imma-
teriellen Werten innerhalb der Familie.

54 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 392.
8% Beckert, Unverdientes Vermdgen, S. 105.
756 vgl. Beckert in: Rothel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 9.
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A. Ehe, Familie, Eltern und Kinder, Art. 6 | GG

Kapitel 3: Der verfassungs- und menschenrechtliche Rahmen

fiir Erbrechte bei Pluralisierung von Elternschaft

Im Folgenden sind die verfassungs- und menschenrechtlichen Vorgaben zu
erlautern, die sich auf das Erbrecht bei Pluralisierung von Elternschaft aus-
wirken konnen. Von hoher Relevanz sind dabei der Schutz von Familie, Eltern
und Kindern sowie die Erbrechtsgarantie. Dabei ist auch zu untersuchen, ob
und inwieweit diese beiden Schutzkreise ineinandergreifen.

A. Ehe, Familie, Eltern und Kinder, Art. 6 GG

Das Grundgesetz schitzt in Art. 6 | GG die Ehe und Familie, in Art. 6 1l GG
das Elternrecht. Deren jeweilige Bedeutung soll im Folgenden beleuchtet wer-
den.

l. Schutz der Familie, Art. 6 | GG

»Ehe und Familie als Keimzelle jeder menschlichen Gemeinschaft, deren Be-
deutung mit keiner anderen menschlichen Bindung verglichen werden
kann“7%7, werden ,von der staatlichen Ordnung besonders“ geschlitzt.”®® Da-
von ausgehend sind die Wesensmerkmale des grundrechtlichen Schutzes
der Familie zu untersuchen. Art. 6 | GG enthalt eine Grundsatznorm und Wer-
tentscheidung, ein Schutz- und Abwehrrecht sowie eine Institutsgarantie.”®®

1. Institutsgarantie

Als Institutsgarantie schiitzt Art. 6 | GG mafgebliche Merkmale des verfas-
sungsrechtlichen Familienbildes und garantiert nicht nur, dass das Institut der
Familie einfachrechtlich gewahrleistet wird,”®® sondern auch, dass die ein-
fachrechtlichen Regelungen zur Verwirklichung des verfassungsrechtlichen

ST BVerfG v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54 Rn. 49, juris.

758 BVerfG v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54 Rn. 49, juris.

5% Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 67.

760 BVerfG v. 18.4.1989 — 2 BVR 1169/84 Rn. 36, juris.
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Schutzes und Zieles dienen.’®" Mit dem Schutz der Familie soll ein Raum fiir
die individuelle Personlichkeitsentwicklung durch sozial-familiare Beziehun-
gen gewahrleistet werden.”®? Zunachst ist die Familie tatsachliches, soziales
Gebilde, geschaffen durch die zwischenmenschlichen Beziehungen.”®? Aller-
dings bedarf auch die tatsachlich bestehende, soziale Familie rechtlicher
Strukturen, die diese in der Rechtsordnung absichern und gegenseitige
Rechtsbeziehungen, Pflichten und Rechte zwischen den Familienmitgliedern
festlegen kénnen.” Die Institutsgarantie fordert eine einfachrechtliche Ord-
nung.”® Es muss allerdings nicht jede einzelne Familienkonstellation genau
abgebildet werden, da dem Gesetzgeber auch hier ein Gestaltungsspielraum
zusteht,”®® solange der Kerngehalt nicht angetastet wird.”®” Dieser Kerngehalt
besteht darin, die dem verfassungsrechtlichen Verstandnis zugrundeliegen-
den Merkmale der Familie nicht zu beeintrachtigen bzw. umzugestalten.”®® Da
das Verstandnis von Familie der gesellschaftlichen Realitat zu folgen hat,”6°
gehort dazu jedenfalls die familidare Gemeinschaft, wie sie in der Kernfamilie
besteht.”’® Die Institutsgarantie umfasst in dieser Hinsicht die strukturgeben-
den und wesentlichen Elemente dieser Institution.””! Dazu gehort in erster
Linie die familidre Solidaritat,”’’? welche die Familie in ihrer Struktur pragt’’ -
unabhangig von der konkreten rechtlichen Ausgestaltung der einzelnen Fa-
milienkonstellation.””* Dabei mag der rechtliche Wesensgehalt’’® vor allem in
der finanziellen Solidaritat beispielsweise des Unterhaltsrechts liegen,””® da
die emotionale Solidaritdt vom Recht losgeldst ist und auRerhalb des Zugriffs

761 ygl. Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 69 f.

82 Epping, Grundrechte, Kap. 10 Rn. 505c.

763 Sachs, VerfR I, Kap. 18 Rn. 12.

84 Epping, Grundrechte, Kap. 10 Rn. 506; vgl. BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11
Rn. 68, juris.

765 BVerfG v. 30.11.2982 — 1 BVR 818/81 Rn. 27, juris.

766 y/gl. BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 68 ff., juris.

87 Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 31; vgl. BVerfG v. 30.11.1982 — 1 BvR 818/81
Rn. 27, juris.

768 BVerfG v. 18.4.1989 — 2 BVR 1169/84 Rn. 36, juris.

8% Sachs, VerfR I, Kap. 18 Rn. 12.

770 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 128.

7" Epping, Grundrechte, Kap. 9 Rn. 431.

72\ Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 15; BeckOK GG/Uhle, Art. 6 Rn.
32.

73 ygl. Sachs GG/v. Coelin, Art. 6 Rn. 33.

74 \gl. Brudermiiller, FamRZ 1996, 129, 131.

75 Epping, Grundrechte, Kap. 10 Rn. 506.

776 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein § 100, S. 427.
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des Gesetzgebers steht.””” Fir die Familie hat die Institutsgarantie des Art. 6
| GG aufgrund der Bedeutsamkeit der sozial-familidren Wirklichkeit fir die Fa-
milie nur geringfligige Bedeutung.””®

2. Personlicher Schutzbereich

a. Verfassungsrechtliches Begriffsverstandnis

Die Verfassung selbst gibt keine feste Bestimmung oder Definition des Be-
griffs ,Familie” vor; eine solche findet sich auch nicht im BGB als Ausfiillung
und Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Verstandnisses.””® Letztlich
gibt gerade dieses Verstandnis aber den personlichen Schutzbereich vor.

Wie eingangs dargestellt, ist das Verstandnis von ,Familie” in der Lebenspra-
xis vielschichtig, aber im Recht geht es im Sinne des BVerfG vorrangig um
die Gemeinschaft von Eltern und Kindern.”®® Das BVerfG verstand lange unter
dem Familienbegriff ausschlieRlich Eltern und Kinder;”®! es sieht die Familie
als die ,umfassende Gemeinschaft von Eltern und Kindern, in der den Eltern
vor allem Recht und Pflicht zur Pflege und Erziehung erwachsen“’82. Es geht
dabei um ein familidres Eltern-Kind-Verhaltnis, eine sozial-familiare Gemein-
schaft.”8 Als Familie verstanden werden faktische Eltern-Kind-Beziehun-
gen,”® fur welche die ,besondere Zuneigung und Nahe, familiare Verantwort-
lichkeit fireinander, Ricksichtnahme- und Beistandsbereitschaft‘’85 bezeich-
nend sind; es sind die ,von familidrer Verbundenheit gepragte[n] engere[n]
Bindungen‘’®, die eine Familie kennzeichnen. Familie ist eine

77 \gl. Stern StaatsR 1V/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100, S. 421, 426 f.; vgl.
BKGG/Leisner-Egensperger, Art. Rn. 10; Mager, Einrichtungsgarantien S: 210f.

778 Stern StaatsR V/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100, S. 426 f.

70 ygl. BVerfG v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54 Rn. 87, juris; siehe auch Mohnhaupt in:
Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, S. VI.

780 Maunz/Dirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 60; BVerfG v. 12.10.2010 — 1 BvL 14/09 Rn.
59, juris; BeckOK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 16.

781 Vgl. noch BVerfG v. 10.11.1981 — 1 BVR 894/78 Rn. 31, juris; BVerfG v. 31.5.1978
— 1 BVR 683/77 Rn. 38, juris.

782 BVerfG v. 29.7.1959 — 1 BvR 205/58 Rn. 27, juris.

783 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 60, 63, juris; Maunz/Dlrig GG/Badura Art. 6
Rn. 60; Dethloff, JZ 2014, 922, 927.

784 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 62, 65, juris; Britz, NZFam 2018, 289, 291 f.
785 BVerfG v. 24.6.2014 — 1 BvR 2926/13 Rn. 23, juris.

786 BVerfG v. 24.6.2014 — 1 BVR 2926/13 Rn. 23, juris.
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Beistandsgemeinschaft mit lebenslangen Verpflichtungen.”®” Im Einklang mit
dem soziologischen Verstandnis von Familie (s. o. Kapitel 1, A. I.) erfasst der
verfassungsrechtliche Familienbegriff jedenfalls die generationeniibergrei-
fende Verbundenheit, sei es aufgrund genetischer Abstammung bzw. Bluts-
verwandtschaft oder aufgrund tatsichlichen Zusammenlebens.”®® Diese Bin-
dung Uber Generationen hinweg unterscheidet die familiare Verbundenheit
von der Freundschaft.’®® Zwar ist dieses Kriterium nicht unumstritten.” Da
der Schwerpunkt allerdings in dem Verstandnis der Familie als Reprodukti-
ons-, Pflege- und Erziehungsgemeinschaft liegt,”®" kommt es notwendiger-
weise auf das Vorhandensein von Kindern und den damit verbundenen Ge-
nerationenunterschied an.

Es geht um gegenseitige Firsorge und langfristige Verantwortungsiber-
nahme.”®? Die Familie wird als Gemeinschaft mit erzieherischen Aufgaben
und bestimmter Verantwortung flireinander angesehen, wie es eben flr eine
Familie typisch ist.”® Teilweise wird auch von ,Sozialverwandtschaft7®* ge-
sprochen, wodurch eben nicht nur die Kernfamilie von Eltern und Kindern ge-
schiitzt wird, sondern jede Art des familiaren Zusammenlebens, bei der eine
tatsachliche Lebensgemeinschaft besteht.”®S Letztlich wird jede Lebensform
von Eltern und Kindern geschiitzt.”®® Denn familidre Solidaritat kann nicht er-
zwungen werden, ist aber anzuerkennen.”®”

Nach einem im Vordringen befindlichen weiteren Begriffsverstéandnis von Fa-
milie”8 fallt darunter auch das Verhaltnis eines Kindes zu den GroReltern oder

87 BVerfG v. 5.2.1981 — 2 BVR 646/80 Rn. 22 f., juris; Dreier GG 2. Auflage/Grésch-
ner, Art. 6 Rn. 73.

788 \/gl. BVerfG v. 24.6.2014 — 1 BVR 2629/13 Rn. 22, juris; Sanders, Mehreltern-
schaft, S. 326; Sachs GG/v. Coelin, Art. 6 Rn. 15.

78 | auterbach in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 191, 198.

790 ygl. EGMR v. 22.7.1997 — 21830/93 (X., Y., Z./Vereinigtes Kdnigsreich) Rn. 36,
abrufbar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58032%22]},
zuletzt gepruft am 25.1.2021; Sanders, Mehrelternschaft, S. 326 Fn. 191.

81 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 101, 105; Epping, Grundrechte, Kap. 10
Rn. 505c.

92 Wapler, RW 2014, 57, 69.

793 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 399.

794 AK-GG/Richter, Art. 6 Rn. 15a.

95 vgl. AK-GG/Richter, Art. 6 Rn. 15a.

796 AK-GG/Richter, Art. 6 Rn. 14.

97 Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 33; vgl. v. Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6
Rn. 15; vgl. Maunz/Dirig GG/Badura, Art 6 Rn. 60a.

98 \gl. Otte, FamRZ 2013, 585 ff; Britz, NZFam 2018, 289, 292.
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sonstigen Verwandten’®® sowie in Loslésung von der Generationenverbun-
denheit die Lebensgemeinschaft von Geschwistern ohne Eltern.8%° Nachdem
diese Untersuchung sich auf Eltern-Kind-Beziehungen konzentriert und diese
jedenfalls von dem Begriffsverstandnis des Art. 6 | GG erfasst werden, bedarf
es hierzu keiner tiefergehenden Analyse.

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft ohne Kinder — mit Kindern ist sie nach
verfassungsrechtlichem Verstandnis (inzwischen) auf jeden Fall eine Fami-
lie®" — wird gerade wegen des Fehlens von Kindern allerdings nicht vom
Schutzbereich des Art. 6 | GG erfasst.2%? Die eheliche Lebensgemeinschaft
erfahrt eigenstandigen Schutz durch das Grundrecht der Ehe aus Art. 6 |
GG_SOS

Die Familie ist daher Wirtschaftsgemeinschaft, soweit es um das gemeinsame
Wirtschaften und das gemeinsame Uberleben sowie die Teilhabe am Wirt-
schaftsleben geht.8% Sie ist Lebens- und Erziehungsgemeinschaft, soweit es
sich z. B. um einen Haushalt mit kleinen Kindern handelt;2% sie ist Hausge-
meinschaft bei Zusammenleben in einem Haushalt mit selbststdndigen Kin-
dern®% sowie Begegnungsgemeinschaft, wenn die Eltern und erwachsenen
Kinder in getrennten Haushalten leben 897

b. Erfasste Lebensformen

Aus der Vorgabe des BVerfG, dass ,den Eltern vor allem Recht und Pflicht
zur Pflege und Erziehung erwachsen“®® lieRe sich zwar ableiten, dass nur die
rechtliche Eltern-Kind-Beziehung gemeint sein kann, zu der dann soziale As-
pekte hinzutreten, da anderenfalls keine familienrechtlichen Rechte und
Pflichten bestlinden.

Die rechtliche Abstammung kann jedoch nicht zwingendes Kriterium sein, da
vom grundrechtlichen Schutz gerade auch nichtrechtliche Elternteile erfasst

%0 vgl. Steiger, VVDStRL 45, 55, 79 f.; Lange, Aussprache zu VVDStRL 45, 94, 124;
Maunz/Dirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 60a.

800 BeckOGK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 19; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6
Rn. 88; Stern StaatsR 1V/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100, S. 398 f.

801 BVerfG v. 9.11.2004 — 1 BvR 684/98 Rn. 51, juris.

802 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 110; Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 17.
803 Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 18; anders: Sachs, VerfR Il, Kap. 18 Rn. 15.

804 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 62.

805 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 89, juris.

806 BVerfG v. 18.4.1989 — 2 BVR 1169/84 Rn. 32, juris.

807 BVerfG v. 21.7.2005 — 1 BVR 817/05 Rn. 14, juris.

808 BVerfG v. 29.7.1959 — 1 BVR 205/58 Rn. 27, juris.
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werden, wenn sie die Elternrolle fiir eine gewisse Zeit Gibernehmen — auch
Pflege- und Stieffamilien fallen unter das verfassungsrechtliche Begriffsver-
standnis.®%° Es kann jedoch auch nicht auf die genetisch-biologische Abstam-
mung ankommen, da deren Vorliegen ebenfalls keine Voraussetzung fir das
Vorliegen einer Familie im verfassungsrechtlichen Sinne ist.2'® Auch Adopti-
onsfamilien werden vom Schutz des Art. 6 | GG erfasst.?!

Wird also von der auf Abstammung begriindeten Familie gesprochen,?'? so
hat dies keine ausschlief3liche Bedeutung. Wie sich aus dem Einbeziehen vie-
ler Familienformen auch ohne rechtliche oder genetische Abstammung in den
Schutzbereich des Art. 6 | GG ergibt, ist vielmehr mafigeblich, dass eine ,so-
ziale Familie“®'3 vorliegt, dass eine Eltern-Kind-Gemeinschaft vorliegt, in der
fureinander Verantwortung und Sorge getragen wird sowie familiare Solidari-
tat geleistet wird.8'* So ist beispielsweise eine Pflegefamilie nur dann Familie
im Sinne des Art. 6 | GG, wenn auch eine ,gewachsene” Bindung,®'® also ein
soziales Eltern-Kind-Verhaltnis entstanden ist. Die Beziehung zwischen dem
genetisch-biologischen, nichtrechtlichen Vater und dem Kind geniel3t verfas-
sungsrechtlichen Schutz, wenn auch eine soziale Verbindung besteht.3'®
Ebenfalls geschiitzt wird die Gemeinschaft von gleichgeschlechtlichen Eltern
mit Kind, unabhangig vom Status der Paarbeziehung und genetisch-biologi-
scher Verwandtschaft zum Kind, solange nur ein Partner rechtlicher Elternteil
ist.87 Denn fur die von der Familie geleistete und schitzenswerte Sozialisa-
tion®'® ist keine genetisch-biologische Beziehung notwendig. Die genetisch-
biologische Abstammung kann dann nur insoweit relevant sein, als auch ein
Zusammengehdrigkeitsgefihl besteht.?!°

Auffallig ist, dass all diese sozialen Eltern-Kind-Beziehungen eine Abbildung
im einfach Recht erfahren; dabei ist dem Gesetzgeber aufRerhalb des von der
Institutsgarantie gewahrleisteten Kernbereichs — Eltern mit ihren durch

809 BVerfG v. 22.8.2000 — 1 BVR 2006/98 Rn. 13, juris; BVerfG v. 14.11.1973 — 1 BvR
719/69 Rn. 63, juris; BVerfG v. 31.1.1989 — 1 BvL 17/87 Rn. 40, juris.

810 BverfG v. 31.1.1989 — 1 BvL 17/87 Rn. 40, juris.

81" BVerfG v. 31.1.1989 — 1 BvL 17/87 Rn. 40, juris.

812 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 60 und ders. in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen
des Pflichtteilsrechts, S. 151, 154.

813 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 56, juris.

814 vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 87; Stern StaatsR
IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 399.

815 BVerfG v. 17.10.1984 — 1 BVvR 284/84 Rn. 41, juris.

816 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BVR 1493/96 Rn. 90, juris; Britz, NZFam 2018, 289, 291.
817 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 62, 65, juris; Britz, NZFam 2018, 289, 291 f.
818 vgl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 176.

819 vgl. Abbelohde, AcP 75, 36, 45, 50.
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Zeugung/Geburt entstandenen Kindern — Gestaltungsfreiheit eingerdumt, auf
welche Weise er die familiare Solidaritat in sozialen Eltern-Kind-Beziehungen
einfachrechtlich abbildet.8?° Denn es ist gerade diese Solidaritat, die fiir den
Schutzbereich von Art. 6 | GG bestimmend ist.82' Diese einfachrechtliche
Konkretisierung muss aber gerade nicht in der rechtlichen Verwandtschaft be-
stehen.822

Im Folgenden ist zu erlautern, wie sich diese Abbildung im einfachen Recht
niederschlagen kann.

Dies sind freilich zunachst die formalen Stieffamilien aufgrund des ,kleinen
Sorgerechts®, § 1687b BGB, § 9 LPartG. In faktischen Stieffamilien besteht
meist ein Umgangsrecht nach § 1685 1l BGB, so dass dieser Unterfall der
sozialen Elternschaft ebenfalls erfasst ist.22* Auch Queer-Familien werden er-
fasst, wenn die nicht genetisch-biologischen Elternteile mit den jeweils recht-
lichen Elternteilen verheiratet bzw. verpartnert sind und damit eine Stieffamilie
bilden oder aber der genetische Vater umfanglich eingebunden wird. Dies gilt
ebenso bei der Konstellation einer Leihmutterschaft, die im Inland nicht aner-
kannt wurde und die intendiert-soziale Mutter mit dem rechtlichen Vater des
Kindes verheiratet bzw. verpartnert ist; auch hier handelt es sich um eine
Stieffamilie.?2

Auch die Pflegefamilie erfahrt in §§ 1630 11l, 1688 BGB die nétige Berlicksich-
tigung. Das Umgangsrecht des leiblichen Vaters gem. § 1686a BGB ist jedoch
fur hiesige Zwecke nur ausreichend, wenn er dadurch auch tatsachlich eine
soziale Elternrolle erfiillt, indem er fiir das Kind dauerhaft Verantwortung tiber-
nimmt sowie sich maRgeblich an dessen Betreuung und Erziehung betei-
ligt.825 Nur dann liegt tberhaupt eine hinreichend enge soziale Eltern-Kind-
Beziehung vor. Diese Konstellation ware z. B. bei der Einbindung des geneti-
schen Vaters in die ,Kuckucksfamilie“ der Fall. Teilweise wird eine analoge
Anwendung des § 1686a BGB auch fiir genetische Mitter befirwortet,?28 die
nach dieser Ansicht dann auch unter den Schutz des Art. 6 | GG fallen wir-
den; so z. B, wenn die Paarbeziehung zweier Frauen nach einer reziproken
IVF zerbricht. Ferner besteht bei diesen Familienformen bei tatsachlichem
Vorliegen einer sozialen Elternschaft aufgrund der

820 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 111.

821 vgl. Lembke in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 37,
55.

822 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 62, juris.

823 MiiIKoBGB/Hennemann, § 1685 Rn. 6, 8; Staudinger BGB/Diirbeck, § 1685 Rn. 21.
824 MiKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 19.

825 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 88, juris; Maunz/Dirig GG/Badura, Art. 6
Rn. 60a.

826 | 5hnig, FamRZ 2015, 806, 807; MiKoBGB/Hennemann, § 1686a Rn. 5.
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Verantwortungsiibernahme ein Umgangsrecht gem. § 1685 1l BGB, so dass
eine einfachrechtliche Anerkennung jedenfalls gegeben ist.8%”

Ein rein soziales Verhaltnis, bei der das Verhaltnis zum Kind in keiner Weise
einfachrechtliche Anerkennung erfahrt bzw. keine genetisch-biologische Ver-
bindung vorliegt, ist nicht ausreichend, um diesen grundrechtlichen Schutz zu
erfahren.828 So ist z. B. eine Person, die als guter Freund der Mutter/Vater/Fa-
milie sich hin und wieder um das Kind kiimmert, ohne dass eine einfachrecht-
liche Konkretisierung dieser Beziehung gegeben ist und auch keine gene-
tisch-biologische Elternschaft vorliegt, eben gerade kein sozialer Elternteil.
Wird die Schwelle einer engen Bezugsperson nicht erreicht, die in § 1685 I
BGB ihre einfachrechtliche Konkretisierung gefunden hat,®?° bildet das Kind
mit dieser Person keine Familie nach grundrechtlichem Verstandnis. Es ist
Uberkommenes Verstandnis, dass familidare Beziehungen auch im Blut bzw.
der Genetik oder aber im Recht eine Abbildung finden.83°

Eine rein genetische Verbindung ist hingegen nicht ausreichend;2*' der gene-
tische Vater und sein Kind bilden nur eine Familie im verfassungsrechtlichen
Sinne, wenn der genetische Vater die soziale Elternrolle wahrnimmt.832 Des-
halb erfahrt z. B. auch die biologische Verbindung zwischen Kind und Leih-
mutter bzw. die genetische Verbindung zwischen Kind und Gametenspen-
der/-in den grundrechtlichen Schutz des Art. 6 | GG nicht, wenn diese Perso-
nen nicht auch soziale Elternstellungen einnehmen.83 Es fehlt an der fir
Art. 6 | GG notwendigen tatsachlichen familiaren Solidaritat.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sozial-familiare Eltern-Kind-Bezie-
hungen in den Schutzbereich fallen, also die Verhaltnisse, in denen die Eltern
auch tatsachlich und dauerhaft Pflege und Erziehung des Kindes wahrneh-
men.

Freilich mag es auch weiterhin Lebensformen geben, die von den Beteiligten
als Familie wahrgenommen werden, aber letztlich nicht in den Schutzbereich
von Art. 6 | GG fallen. So mag dies beispielsweise bei einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft sein. Zwischenmenschliche Beziehungen und

827 Staudinger BGB/Diirbeck, § 1686a Rn. 8; § 1685 Rn. 16.

828 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 111.

829 vgl. Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 111 f.; BVerfG v. 18.4.1989 — 2 BVvR
1169/84 Rn. 29, juris; BeckOGK BGB/Altrogge, § 1685 Rn. 32.

830 ygl. Stern StaatsR 1V/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 399 f.; vgl. v. Man-
goldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 88.

831 v, Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 11.

832 ygl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 103 ff., juris

833 vgl. Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 108.
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Lebensformen, die nicht von diesem speziellen Grundrecht erfasst werden,
erfahren ihrerseits verfassungsrechtlichen Schutz im Rahmen des Rechts auf
freie Entfaltung der Personlichkeit des Art. 2 | GG.83* Der Unterschied liegt
dabei im Schutzumfang, da die Eingriffsschwelle im Rahmen dieses Grund-
rechts niedriger ist als bei Art. 6 | GG und nur besonders schwere, unverhalt-
nismaRige Beeintrachtigungen des Staates abgewehrt werden kénnen.83%

3. Grundrechtlicher Schutz

Art. 6 | GG enthalt eine Wertentscheidung,®3® die den Staat verpflichtet, die
Familie zu fordern sowie vor Beeintrachtigungen zu schiitzen und damit dem
Schutz der Familie in und von der gesamten Rechtsordnung dient.?3” Dabei
sind die ,spezifisch psychologischen und sozialen Funktionen“®3® familiarer
Beziehungen innerhalb der tatsachlichen Gemeinschaft von Eltern und Kin-
dern als schitzenswert vorgegeben.®3° Es wird gerade die familiare Gemein-
schaft geschitzt,®*® da es auf eine rechtliche Verwandtschaft nicht an-
kommt 841

Dieser staatliche Schutz wird vor allem dann bendétigt, wenn eine Familie nicht
dem géangigen Leitbild entspricht. Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass
auch ein solches Schutzbedirfnis besteht, wie es fiir eine Kleinfamilie und ein
typisches Eltern-Kind-Verhéltnis bezeichnend ist.?4?

Dieses Schutzbedirfnis der Familie liegt vor allem in ihrer individuellen Be-
deutung fir den Einzelnen, da sie der personlichen Entwicklung, der seeli-
schen Stabilisierung und auch der Unterstiitzung ihrer Mitglieder in Krisensi-
tuation dient.®4® Sie bietet gerade auch erwachsenen Kindern Unterstiitzung
und einen Raum zur Personlichkeitsentfaltung.®** Die Familie gibt

834 vgl. BVerfG v. 17.11.1992 — 1 BvL 8/87 Rn. 104, juris.

835 Schnitzler (Hrsg.), MAH FamR/Kleinwegener, § 27 Rn. 3.

836 Dj Fabio, NJW 2003, 993, 994; Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 1; v. Man-
goldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 85.

837 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 67.

838 vgl. BVerfG v. 9.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 62, juris.

839 vgl. BVerfG v. 9.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 62, juris.

840 BVerfG v. 8.3.1988 — 1 BvL 9/85 Rn. 47, juris.

841y, Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 77; BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL
1/11 Rn. 62, juris.

842 ygl. Ipsen in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch StaatsR, § 154 Rn. 71.

843 . Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 84 f.; Maunz/Diirig GG/Badura,
Art. 6 Rn. 60.

844 BVerfG v. 5.2.1981 — 2 BVR 646/80 Rn. 23, juris.
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»Ermutigung und Zuspruch und festigt die Fahigkeit zum verantwortlichen Le-
ben in der Gesellschaft”, sie ist eine Gemeinschaft fir den ,auf geistigen Dia-
log ausgelegten Menschen*.34% Die Familienmitglieder unterstiitzen sich so
durch gegenseitige Zuneigung und Verantwortungsbewusstsein fiireinander
in der Entwicklung ihrer Personlichkeit.?46 Freilich dient die Familie auch dem
Erhalt der Gemeinschaft, da die Familie haufig mit Reproduktion und staats-
entlastender Solidaritat einhergeht.?4” In Rede steht dabei die faktische Soli-
daritat, das tatsachliche Auf- und Erziehen der Kinder unabhangig von einem
rechtlichen Eltern-Kind-Verhaltnis.?® Die Staatsentlastung entsteht derge-
stalt, dass innerhalb der Familie fir Nachkommen und Birger gesorgt wird,
die spater soziale Leistungen erbringen, sei es durch direkte Pflegeleistungen
inrer Eltern oder durch finanzielle Beitrdge zur sozialen Absicherung.®4° Nur
durch das Heranziehen von Kindern innerhalb der Familie kann der unserem
Verstéandnis entsprechende Staat fortbestehen und sich weiterentwickeln.85°
Diesen von der bloRen Fortpflanzung unabhangigen wesentlichen Beitrag
zum Erhalt der Gesellschaft durch Erziehung, Ausbildung und Férderung der
nachsten Generation wird innerhalb der sozialen Familie geleistet.?5

Gewahrleistet wird der Schutz der Freiheit zur Familiengriindung, Familien-
fuhrung und Gestaltung des familiaren Lebens zum Zusammenhalt in wirt-
schaftlicher und emotionaler Hinsicht.852 Zur Férderung der wirtschaftlichen
Solidaritat innerhalb der Familie besteht auch ein Schutz dessen, was Uber
Generationen hinweg gemeinsam erwirtschaftet wurde.®3 Art. 6 | GG dient
dem Schutz und der Férderung der familiaren Solidaritat®>* sowie des famili-
aren materiellen Zusammenhalts.®% Diese emotionale und materielle Solida-
ritat ist Uber den Tod hinaus schitzenswert, was damit letztlich auch Auswir-
kungen auf das Erbrecht hat.?%¢ Es kommt dabei auf die tats&chliche familiare

845 BVerfG v. 18.4.1989 — 2 BVR 1169/84 Rn. 32, juris.

846 BVerfG v. 24.6.2014 — 1 BvR 2926/13 Rn. 22, juris.

847 . Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 85; vgl. Réthel, JZ 2011, 222,
223.

848 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 62, juris.

849 ygl. BVerfG v. 3.4.2001 — 1 BvR 1629/94 Rn. 55 ff., juris.

850 pDj Fabio, NJW 2003, 993, 994.

851 vgl. Brosius-Gersdorf, Demografischer Wandel und Familienférderung, S. 247 f.,
250.

852 BeckOGK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 27; Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 62.

853 Maunz/Diirig GG/Badura, Art 6 Rn. 62.

854 Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 124 f.

855 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 62.

856 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 71 ff., juris; vgl. v. Miinch/Kunig
GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 40; dazu eingehend unten B. IlI., IV.
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Verbundenheit an, nicht auf rechtliche bzw. genetisch-biologische Abstam-
mung.

Il Schutz der Ehe, Art. 6 | GG

Nun sei noch kurz auf die Ehe eingegangen. Diese ist an sich zwar fir eine
Pluralisierung von Elternschaft irrelevant. Allerdings stellt die Ehe ein rechtli-
ches Institut dar, durch das zwischenmenschliche Beziehungen verrechtlicht
werden;®% der Schutz der gelebten ehelichen Solidaritat in Form der eheli-
chen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft®®® fordert so letztlich auch eine
Berticksichtigung und Anerkennung nach dem Tod eines Ehegatten.®5° Nach-
dem es dabei um Solidaritat auRerhalb verwandtschaftsrechtlicher Beziehun-
gen geht, welche letztlich auch hinsichtlich der Erbrechte bei Pluralisierung
von Elternschaft von Bedeutung sein konnte, ist das Institut der Ehe in die
grundrechtliche Wirdigung miteinzubeziehen.

Sie ist eine ,besondere Form des menschlichen Zusammenlebens*“®°, deren
Ausgestaltung und Umgrenzung der einfachrechtlichen Vorgaben bedarf .26
Auch das Ehegrundrecht ist daher ein normgepragtes Grundrecht.®6? Ur-
spriinglich wurde die Ehe als eine grundsatzlich unauflésliche Verbindung an-
gesehen.®%3 Inzwischen wurde jedoch das rein kirchliche Vorstellungsbild
,verweltlicht und eine Scheidung ist moglich.®%4 Daher wird die Ehe nunmehr
als eine auf Dauer angelegte Verbindung von zwei Personen verstanden.®6?
Malfgeblich ist, dass zwei Menschen, flireinander Verantwortung iberneh-
men und dieses tatsachliche Geschehen letztlich auch rechtlich abgebildet
wissen méchten.866

857 . Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 34.

858 Maunz/Diirig GG/Badura, Art 6 Rn. 42.

85 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 73; v. Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen,
Art. 6 Rn. 40.

860 BVerfG v. 17.7.2002 — 1 BvF 1/01 Rn. 87, juris.

81 BVerfG v. 17.7.2002 — 1 BvF 1/01 Rn. 87, juris.

82 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 49, juris.

863 BVerfG v. 29.7.1959 — 1 BVR 205/58 Rn. 27, juris.

864 vgl. BVerfG v. 28.2.1980 — 1 BvL 136/78 Rn. 91, juris.

85 Bjs Oktober 2017 galt dies nur fiir eine Verbindung von Mann und Frau, Maunz/Dii-
rig GG/Badura, Art. 6 Rn. 45, 58 ff.

866 \v/gl. Sachs GG/v. Coelin, Art. 6 Rn. 9.
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Die nichteheliche Lebensgemeinschaft fallt nicht in den Schutzbereich der
Ehe,?%" da dort die Partner zueinander familienrechtlich gerade nicht verpflich-
tet sind.268

il Elterngrundrecht, Art. 6 Il 1 GG

Im Folgenden sind nun die verfassungsrechtlichen MalRRgaben fir das Ver-
standnis von ,Eltern zu untersuchen.

1. Gewahrleistungsgehalt

Das Elterngrundrecht ist als sog. ,Pflichtrecht“®®® ausgestaltet, da es fir die
Eltern sowohl ein Recht als auch eine Pflicht enthalt.8° Die Eltern sind bei
Ausubung dieses Rechts und bei Wahrnehmung der Belange des Kindes zu
dessen Wohle ,treuhanderisch” gebunden, wenn es auch ausschlief3lich ein
Recht der Eltern ist.8”! Sie sind insofern in der Pflicht, dieses Recht wahrzu-
nehmen.?72 Da Recht und Pflicht in Art. 6 || GG untrennbar miteinander ver-
bunden sind, spricht man auch von ,Elternverantwortung*.873

Zunachst ist festzuhalten, dass flr das grundrechtliche Elternverstéandnis zwi-
schen Tragern des Grundrechts aus Art. 6 1| GG und den Personen unter-
schieden wird, die sich auf dieses Grundrecht berufen kénnen.874 Je nachdem
kommen den Betroffenen unterschiedliche Rechte zu; nicht alle vom person-
lichen Gewahrleistungsgehalt erfassten Personen konnen die gleichen
Rechte geltend machen.8”® Das Grundrecht an sich — zun&chst unabhangig
vom sachlichen Gewahrleistungsgehalt — steht dabei jeder vom

867 BVerfG v. 9.11.2004 — 1 BvR 684/98 Rn. 49, juris.

868 Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 47.

869 Coester, 20. DFGT, S. 43, 49.

870 /. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 141.

871 Maunz/Dirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 94 f.; BVerfG v. 31.5.1983 — 1 BvL 11/80

Rn. 34, juris.

872 BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 57, juris.

873 BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 57, juris; vgl. Jestaedt in: Geis/Umbach
(Hrsg.), FS Bartlsperger, S. 79, 85.

874 Vgl. BeckOK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 58, 58c; BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96
Rn. 54 ff., juris; Maunz/Durig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100 f.

875 BVerfG v. 29.3.2001 — 1 BvL 20/99 Rn. 48, juris; vgl. BVerfG v.9.4.2003 — 1 BVR
1493/96 Rn. 60, 67 ff., juris; vgl. BVerfG v. 7.3.1995 — 1 BvR 790/91 Rn. 66, juris; Je-
staedt in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 13, 23; Staudinger
BGB/Rauscher, Einl. §§ 1589 ff. Rn. 33; Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100 f.
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Schutzbereich erfassten Person eigensténdig zu und ist nicht an die Aus-
ibung des Elterngrundrechts durch weitere Personen ,gekoppelt*.87

Das verfassungsrechtliche und das einfachgesetzliche Verstandnis von ,El-
tern” sind nicht identisch. Letzteres ist zwar aus dem Grundrecht zu entwi-
ckeln; allerdings kann dann durch die einfachgesetzliche Ausgestaltung wie-
derum eine Rickwirkung auf das grundgesetzliche Versténdnis entstehen, da
durch die einfachrechtliche Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben
der Schutzbereich des Grundrechts mitbestimmt wird.8” Es handelt sich in-
soweit um ein normgepragtes Grundrecht.®78

a. Personlicher Gewahrleistungsgehalt

In den personlichen Gewahrleistungsgehalt fallen die Personen, die vom ver-
fassungsrechtlichen Elternbegriff erfasst werden, unabhangig davon, ob sie
auch Trager des Grundrechts sind.®”® Nach diesem Verstéandnis sind Eltern
eines Kindes all jene Personen, die genetisch-biologische oder (,ein-
fach“)rechtliche Eltern dieses Kindes sind.®8 Ersteres basiert auf dem natiir-
lichen Vorgang der Zeugung und Geburt®' und ist daher auch keiner anderen
Interpretation zuganglich.882 Damit sind die biologische Mutter und der gene-
tische Vater jedenfalls vom personlichen Gewahrleistungsgehalt erfasst.®83
Nicht ganz unstrittig ist, ob auch die genetische Mutter (z. B. bei Durchfiihrung
einer Leihmutterschaft/Eizellspende) in diesen Bereich fallt; Gberwiegend wird
dies bejaht.88

Darliber hinaus liegt es im gestalterischen Rahmen des Gesetzgebers, auch
andere Personen als einfachrechtliche Eltern zu bestimmen, so dass diese in

876 BVerfG v. 21.12.1977 — 1 BvL 1/75 Rn. 86, juris; Staudinger BGB/Rauscher, Einl.
§§ 1589 ff. Rn. 31

877 vgl. v. Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 66, 76; Sanders, Mehreltern-
schaft, S. 118, 145.

878 Britz in: Boele-Woelki/Dethloff/Gephart (Hrsg.), Family Law and Culture in Europe,
S. 169, 170; BeckOGK BGB/Reuf3, § 1591 Rn. 28.

87% Jestaedt in: Geis/Umbach (Hrsg.), FS Bartlsperger, S. 79, 85, 87.

880 v/ Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 70.

81 BVerfG v. 7. 3. 1995 — 1 BVR 790/91 Rn. 62, juris.

882 \y/gl. Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 147.

883 /. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 166.

84 So. z. B. Jestaedt in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 13,
27 f.; v. Minch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 72; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Robbers, Art. 6 Rn. 175; a. A. wohl Sachs, VerfR Il, Kap. 18 Rn. 35.
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der Folge als Eltern im Sinne des Art. 6 I| GG anzusehen sind.®8® Er hat bei
dieser Ausgestaltung aber jedenfalls diese natiirlichen Vorgange zu berlick-
sichtigen, d. h. auch diesen Personen eine einfachrechtliche Elternstellung zu
ermoglichen.®8 So sind auch die rechtlichen Eltern, die dem Kind durch ein-
faches Recht gem. §§ 1591 ff. BGB zugeordnet wurden — sei es kraft rechtli-
cher Abstammung oder Adoption — Eltern im verfassungsrechtlichen Sinne 887
Die einfachrechtliche Zuweisung des Elternrechts basiert freilich auf der bio-
logisch-genetischen Abstammung. Allerdings gibt es dartber hinaus auch an-
dere Aspekte, an welche die rechtliche Elternstellung geknipft wird. Wie be-
reits oben (Kapitel 1, B. 1. 2.) dargestellt, ist dies vor allem bei der Vaterschaft
von Bedeutung. Diese wird vorrangig nach der Ehe mit der Mutter oder auf-
grund der Anerkennung der Vaterschaft bestimmt, §§ 1592 Nr. 1, 2 BGB.
Zwar mag in diesen Fallen ein Gleichlauf mit der genetischen Vaterschaft sehr
wahrscheinlich sein;8 jedoch ist dieser keine Voraussetzung fiir die primare
Zuordnung. Vielmehr wird (zun&chst)®® an tatsichlich bestehende, soziale
Kriterien und Rechtsakte angekntipft.®% Dies gilt erst recht fur die Adoptivel-
tern, die in der Regel nicht genetisch-biologische Eltern des Kindes sind.?%"

Diese einfachrechtliche Zuordnung und deren grundrechtlicher Schutz basiert
darauf, dass letztlich der Wille zur Elternschaft entscheidend ist, wenn keine
genetisch-biologische Abstammung vorliegt.®%? Ausschlaggebend ist, wer be-
reit ist, fir das Kind Sorge und Verantwortung zu tragen und dies einfach-
rechtlich bestatigen zu lassen.?% MaRgeblich ist die Zuordnung des Kindes
zu einer Person, die fiir dieses emotional und materiell Verantwortung tber-
nimmt und ihm einen sicheren Platz zum Aufwachsen gibt.8% Davon ist zwar

885 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 99.

86 /. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 166.

887 Jestaedt in Geis/Umbach (Hrsg.), FS Bartlsperger, S. 79, 89 f.; Stern StaatsR
IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 530 f.

88 Muscheler, FamR, § 32 Rn. 533; BeckOGK BGB/ReuR3, § 1599 Rn. 8.

89 Eg bleibt in einigen Fallen die Mdglichkeit einer Vaterschaftsanfechtung gem.

§§ 1599 ff. BGB, falls der rechtliche Vater nicht auch genetischer Vater ist.

8% gpater kann es aufgrund einer Anfechtung Anderungen geben, MiKoBGB/Wellen-
hofer, Vorbem. § 1591 f. Rn. 24.

891 vgl. ReuB, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 144.

892 ygl. BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris; Wanitzek, Rechtliche Eltern-
schaft, S. 140 f.; MUKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591 f. Rn. 20.

893 vgl. BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris; Reuf3, Theorie eines Eltern-
schaftsrechts, S. 198 ff.

894 vgl. BVerfG v. 3.11.1982 — 1 BvL 25/80 Rn. 47, juris.
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bei den genetisch-biologischen Eltern auszugehen;®%® es kommt aber neben
der genetisch-biologischen Elternschaft auch darauf an, dass die Eltern und
das Kind auf personlich-sozialer Ebene miteinander verbunden sind.8% Das
Bestehen einer ,sozial-familidren Verantwortungsgemeinschaft‘®®” hat fiir das
verfassungsrechtliche Verstandnis von ,Eltern“ ebenfalls Bedeutung.8®® Ge-
rade dieses Verhaltnis von Eltern und Kind — wie es in der Regel bei einer
genetisch-biologischen Abstammung gegeben ist — wird angenommen, wenn
die sozial-realen Elemente der Ehe mit der Mutter oder der Vaterschaftsaner-
kennung gegeben sind.?% Eine genetisch-biologische Verbindung ist daher
wichtig, aber nicht allein maRgeblich zur Begriindung einer Elternstellung.%°°
Ein Rangverhaltnis zwischen sozial-rechtlicher und genetisch-biologischer El-
ternschaft besteht gerade nicht.®"

Strittig ist, ob auch die rein sozialen Eltern vom verfassungsrechtlichen Eltern-
verstandnis erfasst sind. Nach iberwiegender Auffassung ist dies nicht der
Fall, zumindest solange keine Verrechtlichung der sozial-familidren Bezie-
hung erfolgt ist.®? Allerdings sind fiir das Begriffsverstandnis auch soziale
Elemente von Bedeutung.?*® Deshalb ist nach anderer Ansicht die Einordnung
auch der rein sozialen Eltern als Eltern im verfassungsrechtlichen Sinne még-
lich, soweit diese bereit und gewillt sind, fiir ein Kind dauerhaft Verantwortung
zu Ubernehmen und auch die rechtliche Elternstellung einzunehmen, wobei
es nicht auf eine rechtliche oder genetisch-biologisch Verbindung an-
kommt.?* Diese Einschatzung basiert auf der erwahnten MaRgeblichkeit des
Willens zur Elternschaft bzw. zum Tragen von Verantwortung fir das Kind.

895 vgl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 55, juris; vgl. Reu3, Theorie eines El-
ternschaftsrechts, S. 198.

8% Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100.

897 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 71, juris.

898 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 529; Maunz/Diirig GG/Badura,
Art. 6 Rn. 99.

899 vgl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 56, juris.

900 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100, juris; BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BVR
1493/96 Rn. 71, juris.

%01 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 71, juris; BVerfG v. 10.8.2009 — 1 BvL
15/09 Rn. 14, juris.

902 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 99; vgl. BVerfG v. 2.7.2010 — 1 BvR 666/10
Rn. 28, juris; v. Muinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 70, juris; vgl. BVerfG v.
12.10.1988 — 1 BvR 818/88 Rn. 30, juris; vgl. Stern StaatsR 1V/1/Stern/Sachs/Dietlein,
§ 100 S. 531 f.; BGH v. 8.2.2017 — XII ZB 586/15 Rn. 19, juris.

03 BVerfG v. 10.8.2009 — 1 BvL 15/09 Rn. 14; vgl. Britz, StAZ 2016, 8, 10; vgl. BVerfG
v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris.

%04 vgl. ReuB, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 198 ff.; vgl. Wanitzek, Rechtliche
Elternschaft, S. 168.
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Teilweise werden nach einer Mindermeinung noch weitergehend auch die in-
tendiert-sozialen Eltern als erfasst angesehen. Ein Kind, das aufgrund der Ini-
tiative von intendiert-sozialen Eltern entstanden ist — die sog. Initiativeltern®9®
—, ohne zu diesen auch eine genetisch-biologische oder rechtliche Verbin-
dung zu haben, soll letzten Endes nicht ,elternlos” sein. Wenn ein Kind auf
deren Veranlassung entsteht, dann soll diesen auch die Elternverantwortung
zukommen.®%® Diese Beurteilung basiert wohl vor allem auf Fallen im Bereich
der kommerzialisierten Reproduktionsmedizin,®® in denen ein Kind gezeugt
wird und im Anschluss die Initiativeltern aus unterschiedlichen Griinden kein
Interesse mehr daran haben, auch wirklich soziale Eltern dieses Kindes zu
sein. %08

In diesen Situationen mag es durchaus Griinde geben, die Personen, auf de-
ren Veranlassung hin das Kind erst mit fremden Gameten gezeugt wurde,
verfassungsrechtlich als Eltern anzusehen, um sie so zur Wahrnehmung der
Elternverantwortung heranziehen zu kénnen.®®® Es erscheint allerdings un-
verhaltnismagig, ihnen daher auch zwingend den Schutz des Elterngrund-
rechts zu gewahren, wenn sie eindeutig kein Interesse an dem Kind haben.

b. Sachlicher Gewabhrleistungsgehalt

Der sachliche Gewahrleistungsgehalt legt nun fest, welche Rechte den Eltern
im verfassungsrechtlichen Sinne zukommen und worauf sie sich berufen kon-
nen. Denn nicht alle Personen, die in den persoénlichen Gewahrleistungsge-
halt von Art. 6 Il GG fallen, sind auch Trager des Grundrechts.®'°

Der sachliche Gewahrleistungsgehalt gibt vor, dass ,Pflege und Erziehung*
Recht und Pflicht der Eltern sind. Es geht dabei um die physische wie psychi-
sche Sorge, die materielle und immaterielle Versorgung des Kindes.®!" We-
gen der unterschiedlichen Bedeutung von ,Eltern* im Sinne der Verfassung
und im einfachen Recht sind einzelne Teile des Elterngrundrechts einfach-
rechtlich unter Umstanden unterschiedlich zu behandeln; das

905 vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 323 f.

906 v/gl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 7.

%07 vgl. Leopoldina/Union, Stellungnahme, S. 30 f.

08 v/gl. z. B. Vorsamer, Ein Baby bestellt, drei bekommen, https://www.sueddeut-
sche.de/leben/leihmutterschaft-ein-baby-bestellt-drei-bekommen-1.2883572, zuletzt
gepruft am 25.1.2021, wo Kinder selbst von ihren genetischen ,Bestelleltern abge-
lehnt wurden.

909 vgl. zu diesem Argumentationsstrang Sanders, Mehrelternschaft, S. 323 f

910 v Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 75.

91" Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 107.
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Elterngrundrecht ist nicht zwingend gleichbedeutend mit den familienrechtli-
chen Rechten und Pflichten, z. B. dem Umgangs- oder Sorgerecht.®'2 Wie
bereits angesprochen, handelt es sich bei Art. 6 Il GG um ein Pflichtrecht.
Denn die Trager des Grundrechts sind zwar berechtigt, vorrangig ihre Sorge-
pflicht wahrzunehmen.®'® Dies bedeutet, dass sie entscheiden kénnen, auf
welche Art sie ihr Kind erziehen und was dem Kindeswohl in ihren Augen am
zutraglichsten ist.%#

Gleichzeitig heillt dies aber auch, dass die Eltern dazu verpflichtet sind, eben
diese umfangliche Verantwortung auf sich zu nehmen und dass sie diesem
Erziehungsauftrag nachkommen missen.®'S Ist das nicht der Fall, kann der
Staat zum Wohle des Kindes tatig werden, Art. 6 Il 2 GG,%'® was in unter-
schiedlicher Ausgestaltung erfolgen kann, beispielsweise in der Entziehung
des Sorgerechts oder der Beschrankung des Umgangsrechts.®'” Dann kén-
nen sich die Eltern aber zur Abwehr dieser Eingriffe nicht mehr auf das Eltern-
recht berufen.®18

Trager des Grundrechts mit allen daraus flieRenden Rechten und Pflichten
sind die rechtlichen Eltern eines Kindes.®'® Die einfachrechtliche Zuweisung
der Elternstellung, bei der ein Gleichlauf von genetisch-biologischer und sozi-
aler Elternschaft sehr wahrscheinlich ist, ist Ausdruck der umfassenden Ver-
antwortlichkeit der Eltern.%20

Die rein genetischen, nichtrechtlichen Eltern sind nicht Trager des Grund-
rechts;%?' zwar bezog sich dies vorerst nur auf den genetischen Vater, aller-
dings muss das nun auch fir die genetische Mutter gelten, nachdem aufgrund
des Fortschritts in Medizin und Technik genetische und biologische Mutter
nicht mehr zwingend dieselbe Person sein missen.®?? Die genetischen Eltern

912 Coester in: 20. DFGT, S. 43, 52, 56.

913 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 42, juris; BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63
Rn. 60, juris.

914 . Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 145 f.

915 BVerfG v. 29.10.1998 — 2 BvR 1206/98 Rn. 58, juris; vgl. Stern StaatsR
IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 516; Maunz/Durig GG/Badura, Art. 6 Rn. 107.

916 . Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 151.

917 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 190, vgl. § 1666 BGB.

918 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 107; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers,
Art. 6 Rn. 151.

919 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 58, juris; Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6
Rn. 100 f.

920 y/gl. Stern StaatsR 1V/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 516.

921 vgl. v. Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 75.

922 Dethloff in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 37, 48; OLG
Kéln v. 27.8.2014 — 2 Wx 222/14 Rn. 14, juris; Sanders, Mehrelternschaft, S. 314 f.;
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koénnen sich jedoch auf Art. 6 Il GG berufen, um bestimmte Interessen wahr-
zunehmen. Dies dient vor allem das Bediirfnis, den genetischen Elternteilen
eine verfahrensrechtliche Position zu verschaffen, die ihnen erméglicht, auch
die rechtliche Elternstellung einzunehmen,®?® zumindest wenn sie auch die
soziale Elternstellung wahrnehmen.®?* So ist dies flir den genetischen Vater
durch das Institut der Vaterschaftsanfechtung geschehen.%25

Nach Uberwiegender Ansicht fallen rein soziale, nichtrechtliche Eltern bereits
nicht in den personlichen Gewahrleistungsgehalt, so dass sie sich allein des-
wegen schon nicht auf das Elterngrundrecht berufen kénnen. Mdéchte man
aber rein soziale Eltern in den personlichen Gewahrleistungsgehalt einbezie-
hen, sollen sich nach dieser Ansicht Personen, die bereit sind, fiir ein Kind
umfassende Elternverantwortung zu tragen, in bestimmten Fallen flr eine ver-
fahrensrechtliche Position auf das Elternrecht berufen kdnnen; gleich den ge-
netischen, nichtrechtlichen Eltern konnte ihnen dann in der Folge die rechtli-
che Elternstellung eingeraumt werden.®?® Dem ist zuzustimmen. Wie ein-
gangs erlautert, gewinnen soziale Beziehungen immer mehr an Bedeutung.
Zeigt sich daher eine Person gewillt und bereit, umfassende Verantwortung
fur ein Kind Gbernehmen zu wollen und ist dies bereits tatsachlich erfolgt —
nur dann liegt eine soziale Elternschaft nach hiesigem Verstandnis vor — so
erscheint es durchaus adaquat, dieser Person nach Mafgabe des Art. 6 11 GG
einfachrechtlich eine Mdéglichkeit zur Erlangung einer rechtlichen Elternstel-
lung einzurdumen.

2. Leitende Grundsatze

Bei der Ausgestaltung gilt es einige Grundsatze zu beachten, welche hier vor-
gestellt werden. Dazu zdhlen das Verstandnis als ,naturliches Recht® sowie
das Zwei-Eltern-Prinzip.

Kaufhold in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 86, 97; v.
Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 175.

923 Dethloff, JZ 2014, 922, 927; BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris;
BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 58 f., 67, 71, juris; Maunz/Dirig GG/Badura,
Art. 6 Rn. 100f.; Coester, 20. DFGT, S. 43, 50.

924 Heiderhoff, FamRZ 2008, 1901, 1902.

925 ygl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 68 f., juris; BVerfG v. 12.8.2019 — 1
BVvR 1742/ Rn. 14, juris.

926 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 200 f.
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(1) ,Natirliches Recht”

Das Grundgesetz spricht vom ,natlrlichen Recht* der Eltern. Damit sind zu-
nachst die genetisch-biologischen Eltern gemeint,®?” da auf den von der Natur
vorgegebenen Zeugungs- und Geburtsvorgang abgestellt wird.®?® Nur in die-
sen Fallen kann das Elterngrundrecht Uberhaupt eine grundsatzlich lebens-
lange und unauflésliche Verbindung von Eltern und Kind garantieren.®?® Eine
von der genetisch-biologischen Elternschaft abweichende rechtliche Eltern-
stellung ist nicht zwingend unaufléslich. Denn das einfachrechtliche Institut
der Vaterschaftsanfechtung bei Auseinanderfallen der genetischen und recht-
lichen Vaterschaft bewirkt ein Ende dieser grundrechtlichen Verbundenheit.
Gleiches gilt im Falle der Adoption; denn in deren Folge stehen die Ausfliisse
des Elterngrundrechts wie Pflege, Verantwortung und Erziehung den Adopti-
veltern zu.%%0

Ferner wird mit dieser Formulierung zum Ausdruck gebracht, dass dieses
Recht den Eltern von Natur aus zukommt und nicht erst vom Staat verliehen
wird.®3" Diese Zuordnung basiert auf der Annahme, dass die genetisch-biolo-
gischen Eltern von Natur aus dazu bereit und berufen sind,®3? Elternverant-
wortung zu tragen, also fiir das Kind in dessen bestem Interesse zu sorgen.%33
Damit geht einher, dass, wie bereits erwahnt, den genetisch-biologischen El-
tern einfachrechtlich ermdglicht werden muss, die rechtliche Elternstellung
einzunehmen.%3*

Wegen der Relevanz sozialer Beziehungen fiir das Elterngrundrecht kann die-
ses ,natlrliche Recht* auch anderen Personen zukommen, die bereit sind,
Elternverantwortung zu ibernehmen und daher umfassend rechtlich und tat-
sachlich Verantwortung flr das Kind (ibernehmen.93%

927 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 53, juris; Stern StaatsR
IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 509.

928 /. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 166, 183.

92° Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 91, 114.

930 vgl. Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 101; Sachs, VerfR Il, Kap. 18 Rn. 31, 36.
931 BVerfG v. 29.1.2010 — 1 BvR 374/09 Rn. 33, juris; BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BVR
1493/96 Rn. 55, juris; Ossenblihl, Das elterliche Erziehungsrecht, S. 47.

932 BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris.

933 BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris; Maunz/Dirig GG/Badura, Art. 6
Rn. 99.

934 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 55, juris.

935 vgl. ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 198 f.; vgl. BVerfG v. 19.2.2013 —
1 BvL 1/11 Rn. 43, juris; fir Adoptiveltern BVerfG v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 Rn. 70,
juris; Maunz/Durig GG/Badura, Art. 6 Rn. 99, juris; Staudinger BGB/Rauscher, Einl.
§§ 1589 ff. Rn. 34; ReuR3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 117 ff., 125.
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Die genetisch-biologische Elternschaft verliert in diesem Sinne ebenfalls an
Gewicht, wenn das Kind auf eine andere Art als durch den rein nattirlichen
Zeugungs- und Austragungsvorgang entstanden ist, beispielsweise unter Zu-
hilfenahme reproduktionsmedizinischer Mafinahmen. So kommt es auf eine
Geschlechterverschiedenheit der Elternteile nicht zwingend an, wie sich an
der rechtlichen Elternstellung gleichgeschlechtlicher Partner nach einer Stief-
kind- bzw. Sukzessivadoption bei gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern
oder Ehegatten zeigt.®3® Zwar lag friiher eine gleichgeschlechtliche Eltern-
schaft oder gar eine genetische Verbindung zu mehr als zwei Personen®”
schlicht auBerhalb des Vorstellungsbildes,®*® ebenso wie die elterliche Ver-
antwortung von mehr als zwei Personen.®3 Dies hat sich aber mit dem Fort-
schritt in der Medizin und Technik und einem Wandel der gesellschaftlichen
Vorstellungen von Elternschaft geéndert.%4°

Dementsprechend soll das Familienrecht einfachgesetzlich die verfassungs-
rechtlichen Garantien absichern und so die sozial gelebten Beziehungen ver-
rechtlichen.%*’

(2) Zwei-Eltern-Prinzip

Wie oben dargestellt, fallen unter den verfassungsrechtlichen Elternbegriff die
genetisch-biologischen Eltern und die rechtlichen Eltern. Demnach kommen
unter Umstanden mehr als zwei Personen in Betracht, die nach verfassungs-
rechtlichem Verstéandnis als Eltern anzusehen sind.®*? Allerdings liegt diesem
Verstandnis auch die Vorstellung zugrunde, dass einem Kind einfachgesetz-
lich nur zwei Elternteile zuzuordnen sind.®*3® Darin liegt vor allem eine

936 Zulassigkeit der Sukzessivadoption, BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11, juris; Stief-
kindadoption auch fiir gleichgeschlechtliche Paare, §§ 1353, 1742, 1756 1l BGB; Off-
nung der Stiefkindadoption auch fur nichteheliche Partnerschaften, BVerfG v.
26.3.2019 — 1 BvR 673/17, juris, § 1766a BGB.

%7 Dethloff/Timmermann, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengriindung, V.2.a),
S. 54 f.

938 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 55 ff., juris; Britz, StAZ 2016, 8, 10.

939 Schuler-Harms, RdJB 2016, 157, 170.

940 BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 55, juris.

%1 plettenberg, Vater, Vater, S. 32; vgl. BVerfG v. 7.3.1995 — 1 BvR 790/91 Rn. 76,
95, juris; Schuler-Harms, RdJB 2016, 157, 169.

942 Sanders, Mehrelternschaft, S. 116; vgl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96

Rn. 71, juris.

943 BVerfG v. 9.4.2003 - 1 BVR 1493/96 Rn. 61, juris; vgl. Sanders, Mehrelternschaft,
S. 168.
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rechtspolitische Wertentscheidung der Verfassung,®** deren Vater damals nur
von einem Elternpaar ausgegangen sind.%*® Denn bei einem Nebeneinander
von mehr als zwei gleichberechtigten Elternteilen besteht die Beflirchtung,
dass aus der tatsachlichen Beziehung des Kindes zu mehreren Personen Rol-
len- und Kompetenzkonflikte entstehen kénnten, die letztlich zu einer Beein-
trachtigung des Kindeswohls fiihren kénnten.%46

Dass der elterliche Vollrechtsstatus nicht mehr als zwei Personen zukommen
soll, ist daher nicht zwingend, aber verfassungsrechtlich zulassig.®*” Diese
Malfdgabe ist bei der Erwachsenenadoption, bei der es zu mehr als zwei recht-
lichen Elternteilen kommt,®*® jedoch weniger tragend, da es keine Elternver-
antwortung mehr in diesem Sinne gibt, bei deren Wahrnehmung es dann zu
Konflikten kommen kénnte.®*° Eine Zuweisung von Einzelauspragungen des
Elternrechts ist hingegen denkbar.®®® So werden bereits jetzt dem geneti-
schen Vater neben dem rechtlichen Vater gewisse Rechte zugestanden (z. B.
§§ 1686b, 1600 | Nr. 2 BGB). Dabei entsteht allerdings gerade kein gleichbe-
rechtigtes Nebeneinander von mehr als zwei Personen.

IV. Zwischenergebnis

Nachdem nun auch gleichgeschlechtliche Paare, die sich auf natiirlichem
Wege nicht fortpflanzen kdnnen, Eltern im Sinne des Grundgesetzes sein
kénnen und auch die Ehe eingehen kdnnen, erfolgt immer weiter eine Anglei-
chung des verfassungsrechtlichen Schutzes der Familienformen, die durch
den gesellschaftlichen Wandel entstanden sind.%' Es wird deutlich, dass
emotionalen Beziehungen mehr Bedeutung beigemessen wird als der reinen
genetisch-biologischen Abstammung.®®? Dies bezeugen auch die Forderun-
gen nach einer Neuformulierung als ,rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung” statt
»Abstammung®, da so die Genetik und Blutsverwandtschaft weniger im

944 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 161; vgl. Britz, StAZ 2016, 8, 10.

945 vgl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 59, juris.

946 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 62, juris; BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL
1/11 Rn. 52, juris.

%7 vgl. Jestaedt, S. 13, 35, Réthel, S. 129, 136, je in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Mo-
derne Familienformen; Wapler, RW 2014, 57, 77.

%48 Oben Kapitel 1, C. I. 1. b. (2).

949 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 195.

90 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 279; Heiderhoff in: Réthel/Heiderhoff
(Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 9, 15.

91 vgl. Seiler in: Uhle (Hrsg.), Zur Disposition gestellt?, S. 37, 52 ff.

92 Dauner-Lieb, FF 2001, 78, 79.
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Vordergrund steht;%53 gleiches gilt fiir die Bezeichnung als ,Elternschafts-
recht®, bei der zentraler Aspekt die Wahrnehmung der Elternrolle ist und we-

niger die Abstammungslinie.®%*

93 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 19, 25.
94 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 188 f.
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B. Erbrecht, Art. 141 GG

Das in Art. 14 1 1 GG neben dem Eigentum konstituierte Erbrecht ist sowohl
Institutsgarantie und Grundsatznorm als auch Schutz- und Abwehrrecht.%%5
Deren Bedeutung ist im Folgenden jeweils zu untersuchen.

1. Institutsgarantie und Grundsatznorm

Die Erbrechtsgarantie zusammen mit der Eigentumsgarantie bilden die
Grundlage fiur die im Grundgesetz vorgegebene private Vermogensord-
nung.%%® Durch eine Institutsgarantie werden bestimmte verfassungsrechtlich
gewahrleistete Prinzipien grundgesetzlich geschiitzt.®*” Der einfachrechtliche
Gesetzgeber hat die Grundsatze ihm Rahmen dieser Vorgaben auszugestal-
ten, Art. 14 |1 2 GG,*®® da die Verfassung selbst keinen ,absoluten” Begriff des
Erbrechts vorgibt.?®® Es handelt sich insofern um ein normgepragtes Grund-
recht.%0 Dabei bleibt es aber Aufgabe der Verfassung, tragenden Veréande-
rungen in der Gesellschaft zu beriicksichtigen.®®" Der Wesensgehalt der Erb-
rechtsgarantie ist zwar unantastbar, sonstigen Veranderungen aufgrund
rechtlicher, gesellschaftlicher oder sozial-politischer Entwicklungen steht sie
jedoch nicht entgegen.®? |hre Aufgabe ist die Erhaltung einer Tradition; eine
Weiterentwicklung bzw. ein anderes Verstandnis von Erbrecht ist dabei je-
doch nicht ausgeschlossen.®®3 Dies umso mehr, als das Grundgesetz auf den
Gerechtigkeits- und Wertvorstellungen der Zeit seiner Entstehung basiert;

95 BVerfG v. 18.3.2013 — 1 BVR 2436/11 Rn. 28, juris; Epping, Grundrechte, Kap. 9
Rn. 444; Stern StaatsR 1V/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2323 f.

956 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BVR 720/90 Rn. 45, juris; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVvR
1644/00 Rn. 61, juris.

97 Vgl. Frank/Helms, ErbR, § 1 Rn. 14; BeckOK GG/Axer, Art 14 Rn. 142.

958 BVerfG v. 8.12.1976 — 1 BvR 810/70 Rn. 66, juris; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR
1644/00 Rn. 61, juris; Réthel, 68. DJT, S. A19; BeckOK GG/Axer, Art. 14 Rn. 154.
9% BVerfG v. 17.11.1966 — 1 BvL 10/61 Rn. 24, juris.

%0 Epping, Grundrechte, Kap. 9 Rn. 433 ff.

%1 vgl. Friauf, NJW 1986, 2595, 2596.

%2 y/gl. Stern StaatsR Ill/Stern, § 68 S. 789, 868 ff.; vgl. Maunz/Diirig
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 408; vgl. Maunz/Durig GG/Remmert, Art. 19 Abs. 2
Rn. 41.

%3 vgl. Leipold, JZ 2010, 802, 805.
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diese kénnen sich jedoch weiterentwickeln, fortbilden und verandern.%* Eine
Verletzung der Erbrechtsgarantie liegt erst vor, wenn ihr grundlegender Ge-
halt angetastet wird bzw. nicht mehr gewahrleistet wird.%%® Dariiber hinaus
wird sie durch den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und das Gleichheitsgebot
begrenzt.%® Eine UnverhaltnisméaRigkeit liegt vor, wenn das einfache Recht
,schlechthin ungeeignet” °7, eindeutig nicht erforderlich“ %8 oder unzumutbar
hinsichtlich der Vorgaben der Erbrechtsgarantie ausgestaltet ist.®®° Der einfa-
che Gesetzgeber hat also bei der Ausgestaltung und Bewertung der Erb-
rechtsgarantie einen gewissen Spielraum.%7°

Die Garantie des Erbrechts basiert auf der Wertentscheidung der Verfassung,
dass das Privateigentum nicht mit dem Tod des Erblassers untergehen soll.%"
Denn das Eigentum zu Lebzeiten ist Ausdruck der eigenverantwortlichen Le-
bensgestaltung.®”? Dies manifestiert sich in verschiedenen erbrechtlichen
Leitlinien.

Zunachst soll das Eigentum des Erblassers auf Privatpersonen libergehen
und (zunachst) nicht der Staat in dessen Position eintreten.®” Denn die im
Eigentum zum Ausdruck gekommene lebzeitige Personlichkeitsentfaltung
und Lebensfiihrung soll Giber den Tod hinaus erhalten werden.®”* Dabei soll
der Erblasser sein Vermégen nach seinen Vorstellungen verteilen knnen.%7%
Die lebzeitige Verfligungsfreiheit wird letztlich durch die Testierfreiheit ge-
wahrleistet.%”® SchlieRlich soll ein Teil des Vermogens des Erblassers auf
seine Familie Ubergehen, da dies wesentlicher Aspekt des traditionellen, her-
kémmlichen deutschen Erbrechts ist.®””

%4 vgl. Seibert, FamRZ 1995, 1457 f.; vgl. BVerfG v. 21.6.1977 — 1 BvL 14/76
Rn. 143, juris.

%5 BVerfG v. 17.7.2002 — 1 BvF 1/01 Rn. 118, juris; BVerfG v. 14.12. 1994 — 1 BvR
720/90 Rn. 50, juris.

96 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1600/44 Rn. 61, juris; BeckOK GG/Axer, Art. 14
Rn. 155.

%7 BVerfG v. 19.1.1999 — 1 BVR 2161/94 Rn. 45, juris.

%8 BVerfG v. 19.1.1999 — 1 BVR 2161/94 Rn. 45, juris.

%9 BVerfG v. 19.1.1999 — 1 BVR 2161/94 Rn. 45, juris.

970 BVerfG v. 19.1.1999 — 1 BVR 2161/94 Rn. 45, juris; Réthel, 68. DJT, S. A19;
BeckOK GG/Axer, Art. 14 Rn. 157.

971 Dreier GG/Wieland, Art. 14 Rn. 78.

72 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 61, juris.

73 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 513 f.

974 BVerfG v. 14.12. 1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 45, juris.

975 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2324 1.

976 BVerfG v. 14.12. 1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 46, juris.

977 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BVR 552/91 Rn. 22, juris; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 518.
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Da nicht gewahrleistet ist, dass der Erblasser seine Rechtsnachfolge von To-
des durchweg und immer in diesem Sinne festlegt — sei es wegen ganzlichen
Fehlens einer letztwilligen Verfigung oder deren Unwirksamkeit, z. B. auf-
grund mangelnder Testierfahigkeit des Erblassers®’® — bedarf es der Vorgabe
einer gesetzlichen Erbfolge.®”® Diese ist am mutmaRlichen Erblasserwillen
auszurichten, da sie gerade das Schicksal seiner Rechtspositionen regelt und
der Erhaltung seiner Lebensgestaltung dient.%° Deshalb ist die gesetzliche
Erbfolge vorrangig an den sozialen und wirtschaftlichen Umstanden des Erb-
lassers und weniger an den Wertvorstellungen der Gesellschaft auszurich-
ten.?8! Allerdings darf der Gesetzgeber dafiir die objektive Sicht eines ver-
standigen Erblassers heranziehen.®®? Flr die gesetzliche Erbfolge besteht da-
her die Vermutung, dass die Teilhabe der nahen, jungeren Verwandten im
Interesse des Erblassers sei. Eine verfassungsrechtliche Vorgabe einer un-
begrenzten Nachfolge durch die Verwandten wie derzeit in §§ 1929, 1936
BGB gegeben, besteht allerdings nicht.%8

Die von der Verfassung geschiitzten tragenden Grundsatze des Erbrechts
sind damit die Privaterbfolge,®® die Testierfreiheit®®® und die Beteiligung der
Verwandten des Erblassers am Nachlass.?®” Es wird gerade nicht das ge-
samte einfachgesetzliche Erbrecht de lege lata in seiner konkreten Ausgestal-
tung garantiert.%%8

Il Grundrecht

Die Schutzrichtungen des grundrechtlichen Erbrechts sind mehrdimensional;
Art. 1411 GG beinhaltet die Erbrechtsgarantie fir den Erblasser und das

978 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 47, juris.

7% BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BVR 720/90 Rn. 47, juris; vgl. Stern StaatsR
IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2323 f.

980 B\/erfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 48, juris; Maunz/Diirig
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 409.

%81 Steffen, DRIZ 1972, 263, 264.

%2 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 48, juris.

%83 Belling, Jura 1986, 579, 581; BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 47 f., juris.
94 vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 59; Jauernig BGB/Stiirner,
Vorbem. ErbR. Rn. 1; MiKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 38.

95 BVerfG v. 16.10.1984 — 1 BVR 513/78 Rn. 34, juris.

96 BVerfG v. 3.11.1981 — 1 BvL 11/77 Rn. 66, juris.

%7 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BVR 552/91 Rn. 22, juris.

988 Maunz/Dirig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 408; vgl. Cornils, Die Ausgestaltung
der Grundrechte, S. 336 fir das Eigentumsrecht.
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Recht der Erben auf Rechtsnachfolge.®® Er schiitzt das Verfligungsrecht und
das Eigentumserwerbsrecht gleichermafen.®®® Man spricht auch vom Recht
,ZU erben“ und Recht ,zu vererben“.991

1. Testierfreiheit des Erblassers

Aufseiten des Erblassers dient das Erbrecht der Sicherung des Fortbestehens
seines Privateigentums als Grundlage seiner eigenverantwortlichen Lebens-
gestaltung.%®? Zu deren Erhalt wird die Freiheit des Vererbens und Erbens
nach den gleichen MaRstaben wie die Eigentumsnutzungsfreiheit geschiitzt
und ist ,als Verfliigungsbefugnis Giber den Tod hinaus eng mit dem Eigentum
verkniipft“®®3, Dies geschieht durch die institutionell gewahrleistete Testierfrei-
heit, wodurch der Erblasser frei Gber sein lebzeitig erlangtes Vermdgen ver-
figen kann.®%* Mit dem Schutz der Testierfreiheit des Erblassers hat er die
Maoglichkeit, sein Vermbgen von Todes wegen zu Ubertragen und seine ei-
gene Rechtsnachfolge nach seinen Vorstellungen zu gestalten.®® Dabei steht
es dem Erblasser frei, auch andere Anordnungen, wie Vermachtnisse oder
eine Testamentsvollstreckung zu treffen. Die Testierfreiheit ist gewisserma-
Ren das Pendant zur lebzeitigen Privatautonomie.®®® Diese beinhaltet aber
auch die negative Testierfreiheit, gerade keine Verfligung von Todes wegen
zu treffen oder aber gewisse Personen von der Erbfolge auszuschlief3en,
ohne auch positiv andere zu Erben einzusetzen.%®’

Dabei sind jedoch Einschrankungen hinzunehmen, Art. 14 | 2 GG. Zunachst
liegen diese in der Vorgabe eines Form- und Typenzwangs fir letztwillige Ver-
figungen, da nur so dem Bedurfnis an Rechtssicherheit Rechnung getragen
werden kann.®%® Ferner ist Ausfluss der Testierfreiheit nicht, ungemindert das

99 BVerfG v. 25.3.2009 — 1 BvR 909/08 Rn. 15-17, juris.

990 Maunz/Diirig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 406; Mangoldt/Klein/Starck
GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 516 f.

91 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2320.

92 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BVR 720/90 Rn. 45, juris; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVvR
1644/00 Rn. 61, juris.

93 BVerfG v. 16.10.1984 — 1 BvR 513/78 Rn. 35, juris; Maunz/Diirig
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 407.

94 BVerfG v. 16.10.1984 — 1 BvR 513/78 Rn. 35, juris.

95 BVerfG v. 3.11.1981 — 1 BvL 11/77 Rn. 66, juris.

9% BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 62, juris.

%7 BVerfG v. 3.11.1981 — 1 BvL 11/77 Rn. 66, juris; Maunz/Diirig GG/Papier/Shirvani,
Art. 14 Rn. 412.

998 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 55.
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gesamte Vermdgen des Erblassers von Todes wegen ubertragen zu kon-
nen.?®® So sind zum einen finanzielle Belastungen durch das Erbschaftsteu-
errecht hinzunehmen, soweit diese angemessen sind; %% sie sind von Art. 14
Il GG sogar vorgegeben.'®' Zum anderen kann die Testierfreiheit mit der
ebenfalls garantierten Berlicksichtigung der Familie des Erblassers kollidie-
ren, wenn er diese von seiner Erbfolge ausschliet bzw. sie nicht ausreichend
beachtet. 002

Insoweit kommt einer zwingenden Mindestbeteiligung der Kinder Relevanz
zu,'%%3 die eine Stellung zwischen dem Familienaspekt des Erbrechts und der
Testierfreiheit einnimmt.'%% Sie fungiert als Ausgleich zur Testierfreiheit, um
die Familie abzusichern, da deren Nichtberlcksichtigung in einer letztwilligen
Verfligung als ,Unrecht* angesehen wurde. %05

Die Testierfreiheit wird als bestimmendes Merkmal der Erbrechtsgarantie an-
gesehen. 1006

2. Eigentumserwerbsrecht der Erben

Aufseiten der Erben steht das Recht auf Vermdgenserwerb durch Erb-
folge.'%7 Diese ist geradezu gegensatzlich zur Eigentumsgarantie, die nur be-
reits Erworbenes schiitzt.'°% Den Erben kommt ein grundrechtlich geschiitz-
tes Erwerbsrecht kraft gewillklrter oder gesetzlicher Erbfolge zu.'°% Der tes-
tamentarische bzw. gesetzliche Erbe hat das Recht, die vererbten Gegen-
stéande auch zu erlangen.'0"0

99 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 61, 65, juris.

1000 By/erfG v. 22.6.1995 — 1 BVR 552/91 Rn. 20, juris; vgl. Maunz/Diirig
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 414.

1001y, Miinch/Kunig GG/Bryde, Art 14 Rn. 46.

1002 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2325; Staudinger BGB/Otte,
Einl. ErbR. Rn. 83.

1003 Maunz/Dirig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 411; vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1
BVR 1644/00 Rn. 72, juris; mehr dazu sogleich.

1004 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 50, vgl. Quebe, Die Erbrechtsgarantie, In-
halt und Schranken, S. 69 f.

1005 v/gl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 387 f., 426; vgl. Kipp/Coing, ErbR, S. 51.
1006 \v/gl. BVerfG v. 16.10.1984 — 1 BvR 513/78 Rn. 35, juris; BVerfG v. 19.1.1999 — 1
BVR 2161/94 Rn. 41, juris.

1907 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 63, juris.

1008 v/gl. nur BVerfG v. 9.1.1991 — 1 BvR 929/89 Rn. 42, juris.

100° BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 64, juris.

1010 vgl. BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 51, juris; BVerfG v. 19.4.2005 — 1
BVvR 1644/00 Rn. 63, juris; Maunz/Durig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 404.
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Nicht ganz eindeutig ist der Zeitpunkt festgelegt, ab welchem sich die Erben
auf den grundrechtlichen Schutz ihres Erbrechts berufen kdnnen.

Dafiir, dass bereits die Erbaussicht als ,Hoffnung auf zukiinftige erbrechtliche
Berticksichtigung“'®'! verfassungsrechtlich geschiitzt wird, spricht, dass Er-
ben in den Schutzbereich der Erbrechtsgarantie fallen, aber bis zum Tod des
Erblassers lediglich eine Erbaussicht und mangels Erbfalls kein verfestigtes
Erbrecht bestehen kann.'®'2 Danach unterliegen die potenziellen Erben auch
vor dem Erbfall dem Schutzbereich des Art. 14 | 1 GG, da anderenfalls die
Erbrechtsgarantie fur die Erben sinnentleert ware, nachdem nach dem Erbfall
der Schutzbereich der Eigentumsgarantie ohnehin eréffnet ist.'0'3

Allerdings handelt es sich dabei um eine bloRe Erwerbschance, die keine
(grundrechtlich) gesicherte Position ist.'®'* Vor dem Erbfall besteht nur eine
tatsachliche Aussicht auf die gesetzliche Erbenstellung,'' jedoch kein Erb-
anspruch.%'® Es besteht auch kein Anwartschaftsrecht, da die Rechtsposition
der Erben zu ungesichert ist; sie ist von Unwagbarkeiten wie dem eigenen
Vorversterben, der Enterbung, Eintritt der Erbunwiirdigkeit etc. abhangig.'®"”
Es wird vom ,Eigentumserwerbsrecht der Erben“'°'® gesprochen, welches ge-
rade erst mit dem Erbfall entsteht und nicht vorher.'®'® Grundrechtlich ge-
schiitzt ist, wer im Zeitpunkt des Erbfalls als Erbe (testamentarisch oder ge-
setzlich) bestimmt ist.1020

101" AK-GG/Rittstieg, Art. 14/15 Rn. 149.

1012 Soergel/Stein/Stein, Einl. ErbR. Rn. 2; Burandt/Rojahn ErbR/GroBe-Boymann,

§ 1922 Rn. 12.

1013 yyas, ZEV 2002, 1, 4 f.

1014 BeckOGK BGB/PreuR3, § 1922 Rn. 39; vgl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR.

Rn. 65; MUKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 196.

1015 vgl. BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 1922 Rn. 121; vgl. BGH v. 14.12.1995 —
IX ZR 242/94 Rn. 14, juris.

1016 vgl. BGH v. 3.4.1951 — V BLw 5/50, NJW 1951, 561, 562 f.; Stern StaatsR
IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2325 f.

1017 vgl. Burandt/Rojahn ErbR/Grof3e-Boymann, § 1922 Rn. 13; Palandt
BGB/Weidlich, § 1922 Rn. 3 f.; MUKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 196.

1018 BVerfG v. 25.3.2009 — 1 BvR 909/08 Rn. 16, juris.

1019 vgl. MiiIKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 25; vgl. Werneburg, ZEV 2008, 578, 580;
vgl. auch BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 1922 Rn. 115; vgl. BeckOGK
BGB/Preuf3, § 1922 Rn. 39; vgl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 65.

1920 Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 87; Jochum/Durner, JuS 2005, 220,
223.
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Das BVerfG sieht den Schutz der Erben jedenfalls fir nach dem Erbfall als
gegeben an;'%?" spatestens ab diesem Zeitpunkt besteht daher ein subjekti-
ves Grundrecht und damit Abwehrrecht.'022

1. Erbrechtliche Beriicksichtigung der Familie des Erblas-

sers

Die Teilhabe der Familie am Erblasservermdgen ist ebenfalls integraler Be-
standteil der verfassungsrechtlichen Erbrechtsgarantie des Art. 14 | GG.0%3
Deshalb stellt sich die Frage, ob und inwieweit der Familienaspekt des Art. 6
| GG fiir das Erbrecht Relevanz tragt. Aufgrund eines Zusammenspiels des
grundrechtlichen Schutzes des Erbrechts und der Familie kénnten sich Vor-
gaben flr den grundrechtlichen Gewahrleistungsgehalt der Erbrechtsgarantie
ergeben.

Art. 6 | GG beinhaltet den Schutz und die Férderung des gemeinsamen wirt-
schaftlichen Erfolgs auch (iber Generationen hinweg.'%?* Ausgehend vom ur-
spriinglichen Charakter der Familie als Erwerbsgemeinschaft'9?5 sollte Giber-
tragen werden, was gemeinsam erwirtschaftet wurde.'%? Die Familie findet
insofern Anerkennung auch als wirtschaftliche Einheit.'°?” Durch das solidari-
sche gemeinsame Leben, Arbeiten und Leisten gegenseitiger Unterstitzung
im engeren Familienverband'?® und wegen des familialen Wandels stehen
fur den Schutz von Art. 6 | GG nunmehr personliche Beziehungen, das fami-
ligre Miteinander und die Solidaritat im Mittelpunkt, die es nach dem Tod des
Erblassers fortzusetzen und anzuerkennen gilt.'%%° Wie bereits

1921 BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 51, juris; BVerfG v. 28.10.1997 — 1 BVvR
1644/94 Rn. 18, juris; BVerfG v. 18.1.2000 — 1 BvR 321/96 Rn. 35, juris.

1922 Wendt, ErbR 2010, 142, 143; BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 51, juris.
1923 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 78; Boehmer in: Neumann/Nipper-
dey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, S. 401, 416 f.; Maunz/Dirig
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 410.

1924 Maunz/Diirig GG/Badura, Art. 6 Rn. 62.

1925 peyckert, Familienformen im Wandel, S. 13 f.; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen,
FamR, § 1 Rn. 14; oben Kapitel 1, D. I.

1926 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 400; Papantoniou, AcP 173, 385, 392.

1927 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2326.

1928 Klein, Recht zu erben, S. 156; Schiiiter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre
BGH, S. 1047, 1070; vgl. Kuhla in: Westermann/Mock (Hrsg.), FS Bezzenberger,

S. 497, 503; vgl. Lange, AcP 204, 804, 811, 814.

1928 Stiiber, JR 2002, 361, 363; Haas, ZEV 2000, 249, 252; Leipold, AcP 180, 160,
174 1.
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herausgearbeitet, erfahrt den grundrechtlichen Schutz des Art. 6 | GG die tat-
sachliche Familiengemeinschaft, unabhangig von einer rechtlichen oder ge-
netisch-biologischen Verwandtschaft.

Das BVerfG sieht im Erbrecht einen Ausdruck von Familiensolidaritat, da das
Miteinander in der Familie Gber den Tod hinaus Ubertragen werden soll:'03°

.Der Erwerb und die Erhaltung von Vermdgenswerten
beruht in der Familiengemeinschaft typischerweise auf
ideellen oder wirtschaftlichen Beitragen sowohl des
Erblassers als auch seiner Kinder (Erziehung, finanzi-
elle Unterstitzung, Mitarbeit, Konsumverhalten, Pflege-
leistungen); auch die Nutzung des Familienvermégens
geschieht weiterhin gemeinsam durch den Erblasser

und seine Kinder.“1031

Es versteht dabei
,das Verhaltnis zwischen Erblasser und seinen Kindern
als lebenslange Gemeinschaft, innerhalb derer Eltern
wie Kinder nicht nur berechtigt, sondern auch verpflich-
tet sind, flreinander materiell wie personlich Verantwor-

tung zu Gbernehmen.“1032

Das familiare Miteinander, die wechselseitige Unterstiitzung und der gegen-
seitige Beistand begriinden demnach eine Solidaritat, die auch nach dem Tod
noch Wirkung entfalten soll. Das BVerfG spricht dabei stets von der Garantie
eines Verwandtenerbrechts.033

Aus der Bedeutung der familidren Solidaritat sowohl zu Lebzeiten als auch
deren Anerkennung nach dem Tod folgt daher ein enger Zusammenhang von

1030 v/gl. Badura in: Réthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 151, 156.
1031 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 72, juris.

1032 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 72, juris.

1033 vgl. BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 49, juris; BVerfG v. 22.6. 1995 — 2
BvR 552/91 Rn. 22, juris.
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Art. 6 | GG und Art. 14 1 1 GG, woraus sich letztlich eine gewisse Familienge-
bundenheit des Erblasservermégens ergibt. 034

Im Folgenden ist zu untersuchen, wie dies de lege lata einfachgesetzlich um-
gesetzt wird.

1. Verwandtenerbrecht

Das Verwandtenerbrecht des BGB baut auf dem Familienaspekt des Art. 6 |
GG auf, was bisher auch héchstrichterlich bestatigt wurde.'%3% Das BVerfG
zahlt das Verwandtenerbrecht zum grundlegenden Gehalt der Erbrechtsga-
rantie.'9% Die Beziehung des Erblassers zu seinen Eltern und Kindern wird
geschiitzt, vorgegeben durch Art. 6 | GG; das Verwandtenerbrecht kniipft an
eben diesen Schutz der Familie an.0%7

Im Vordergrund stehen die familiare Solidaritat und die Gemeinschaft der Fa-
milie. Darauf stiitzt sich auch die Forderung, das Verwandtenerbrecht auf die
engere Familie — die Solidaritatsgruppe aus Eltern mit ihren Kindern — zu be-
grenzen.'%38 Denn in den Fallen, in denen der Erblasser keine Abkémmlinge
hinterlasst, sind gesetzliche Erben oft entfernte Verwandte und gerade keine
direkten Vorfahren.'%®® Eine tatsachliche familiare Solidaritdt bestand

1934 Maunz/Durig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 410; BeckOK GG/Axer, Art. 14

Rn. 151; Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 61; vgl. BGH v. 17.9.1986 — IVa ZR
13/85 Rn. 18, juris, allerdings auch unter Bezug auf Art. 14 | GG in BGH v. 6.12.1989
—1Va ZR 249/88 Rn. 19, juris; Hetmeier, Grundlagen der Privaterbfolge, S. 84 f., 88;
Boehmer in: Neumann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, S. 401, 415;
MUKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 37; Jauernig BGB/Stiirner, Vorbem. ErbR. Rn. 1;
Muscheler, ErbR |, § 9 Rn. 232. Vereinzelt wird eine solche Garantie abgelehnt, wo-
rauf hier aber wegen der entgegenstehenden bundesverfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung nicht weiter eingegangen wird; vgl. nur Klein, Recht zu erben, S. 59; Jo-
hannsen, 49. DJT, S. K41, der den Grund fiir die gesetzliche Erbfolge im Prinzip des
Privaterbrechts sieht; Soergel BGB/Stein, Einl. ErbR. Rn. 7.

1035 BVerfG v. 30.8.2000 — 1 BVR 2464/97 Rn. 25, juris; BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR
720/90 Rn. 49, juris.

1036 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91 Rn. 22, juris.

1937 vgl. Quebe, Die Erbrechtsgarantie, Inhalt und Schranken, S. 61 ff., Maunz/Diirig
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 410; vgl. BVerfG v. 21.7.2010 — 1 BvR 611/07

Rn. 97 f., juris; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 70, 72, juris, wonach das
Pflichtteilsrecht als Teil der Erbrechtsgarantie eng mit dem von Art. 6 | GG geschiitz-
ten Verhaltnis des Erblassers und seiner Familie verkniipft ist.

1038 KG Berlin v. 5.10.2010 — 1 W 45/09 Rn. 8, juris; Maunz/Diirig GG/Papier/Shirvani,
Art 14 Rn. 410; vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 523;
vgl. MiKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 38; Johannsen, 49. DJT, S. K41

1038 \gl. Leipold, JZ 2010, 802, 805.

1038 vgl. Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 51.
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zwischen diesen und dem Erblasser dann nur in den seltensten Fallen.'® Da
die (ndheren) rechtlichen Verwandten in der Realitat haufig mit der tatsachli-
chen Lebensgemeinschaft gleichzusetzen sind, %! wird durch das Verwand-
tenerbrecht dem Schutzgehalt des Art. 6 | GG im Erbrecht Rechnung getra-
gen. Dies beruht darauf, dass Ausgangspunkt die Kernfamilie als haufig vor-
kommende Familienform ist, bei der die rechtliche sowie genetisch-biologi-
sche und soziale Elternschaft zusammenfallen.'®*? Insofern wird mit der ge-
setzlichen Erbfolge durch die rechtlichen Verwandten die familiare Solidaritat
Uber den Tod hinaus anerkannt. Grundrechtlich wird hingegen nicht eine be-
stimmte Hohe der Erbquote gewahrleistet.043

Im Rahmen des Schutzes der sozialen Familie durch Art. 6 | GG und damit in
der Folge fir die erbrechtliche Reichweite des Familienaspekts kommt der
rechtlichen Statusbeziehung zwischen Erblasser und seinen Verwandten
bzw. seinem Ehegatten per se keine Bedeutung zu. Die tatsachliche familiare
Solidaritat ist losgelost von einer statusrechtlichen Ankniipfung.'®** Die reine
Blutsverwandtschaft, die genetische Abstammung, ist ebenfalls nicht Voraus-
setzung des Art. 6 | GG und daher flr die Reichweite des Familienaspekts
nicht mafRgeblich.04%

2. Erbrecht des Ehegatten und eingetragenen Lebenspartners

Auch das Erbrecht des Ehegatten bzw. des eingetragenen Lebenspartners
knlpft an die familidre Solidaritat an.'%46 Das gesetzliche Ehegattenerb-
recht'®*” durchbricht mangels rechtlicher Verwandtschaft den Grundsatz des
Verwandtenerbrechts.'%*8 Die horizontale Statusverbindung verrechtlicht das
tatsachliche Naheverhaltnis zwischen dem Erblasser und seinem/seiner Part-
ner/-in und steht fir Zwecke der gesetzlichen Erbfolge neben der rechtlichen
Verwandtschaft.'%4® Auch wenn das BVerfG in einem Leitsatz nur vom

1040 v/gl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 56.
1041 vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; vgl. BeckOGK
BGB/Halfurter, § 1591 Rn. 7, 10.

1942 Alimendinger/Wetzel, NZFam 2018, 308.

1043 vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 76, juris.
1044 vgl. Windel, ZEV 2008, 305, 306.

1045 vgl. BeckOK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 15.

1046 Siehe oben Kapitel 2, D. II.

1047 Bzw. das Erbrecht des eingetragenen Lebenspartners.
1048 Staudinger BGB/Werner, § 1931 Rn. 53.

1049 vgl. BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 49, juris.
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Verwandtenerbrecht spricht,'%° so sieht es das Ehegattenerbrecht hinsicht-
lich der Ausgestaltung der gesetzlichen Erbfolge im Interesse eines objekti-
ven, verstandigen Erblassers jedenfalls als verfassungsgemaf an.'%%! Nach-
dem sich das BVerfG auch dort fiir die Gewahrleistung der erbrechtlichen
Teilhabe auf Art. 6 | GG bezieht, ist das Ehegattenerbrecht ebenfalls Bestand-
teil der Erbrechtsgarantie.'%?

3. Pflichtteilsrecht

Letztlich wird de lege lata dem Familienaspekt des Art. 6 | GG im Erbrecht
durch das Pflichtteilsrecht Rechnung getragen. Auch dieses wird durch die
Erbrechtsgarantie gewahrleistet.’°5 Das Verbleiben eines Teils des Nachlas-
ses bei den Abkdmmlingen fir deren bedarfsunabhangige wirtschaftliche Min-
destbeteiligung ist grundrechtlich vorgegeben und wird derzeit einfachrecht-
lich gerade durch das Pflichtteilsrecht umgesetzt.'* Das Pflichtteilsrecht re-
gelt damit einfachrechtlich den etwaigen Konflikt zwischen der Testierfreiheit
und der Familiengebundenheit des Erblasservermogens.'9% Fiir die Legiti-
mierung des Pflichtteilsrechts wird die familidre Solidaritat ebenfalls typisiert
angenommen.'9% Zwar ist deren tatsachliches Bestehen keine Vorausset-
zung; %7 Uberlegungen dahingehend, eine Pflichtteilsminderung ahnlich wie
in Osterreich zu erméglichen, wenn keine persénliche Nahebeziehung zwi-
schen dem zukiinftigen Erblasser und einem Abkémmling bzw. Elternteil be-
stand, %58 heben jedoch die Bedeutung der tatsichlichen lebzeitigen familia-
ren Solidaritat fir das Erbrecht hervor.

1050 BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, juris.

1051 BVerfG v. 14.12. 1994 — 1 BVR 720/90 Rn. 49, juris.

1952 Dittrich, ZEV 2013, 14, 19; so auch Haas, ZEV 2000, 249, 253 f.; vgl.
MUKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 37 f.; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6
Rn. 136.

1053 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2327; Boehmer in:
Neumann/Nipperdey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, S. 401, 417.

1054 vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 76, juris; v. Mangoldt/Klein/Starck
GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 524; v. Munch/Kunig/Bryde, Art. 14 Rn. 45.

1985 Maunz/Durig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 411; vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1
BVvR 1644/00 Rn. 72, juris; Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 50, vgl. Quebe, Die
Erbrechtsgarantie, Inhalt und Schranken, S. 69 f.

1056 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 64 ff., juris.

1957 vgl. MiKoBGB/Lange, § 2302 Rn. 10 f.

1958 Edenfeld, ZEV 2001, 457, 460.
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Das Pflichtteilsrecht begrenzt somit nicht nur die Testierfreiheit, sondern ist
selbst verfassungsrechtlich garantiert.’® Dies gilt jedoch nicht hinsichtlich
der konkreten Ausgestaltung fir Form und Hohe des Pflichtteils im BGB, son-
dern im Blick auf eine grundsatzliche Mindestbeteiligung, fiir deren Ausgestal-
tung gesetzgeberischer Spielraum besteht.!060

Es sei darauf hingewiesen, dass in dieser hochstrichterlichen Entscheidung
von 2005 zur Mindestteilhabe der Kinder am Nachlass des Erblassers aus-
schlieRlich von ebendiesen gesprochen wird und nicht von den Eltern oder
Ehegatten bzw. vom eingetragenen Lebenspartner des Erblassers.'%"! Die
Entscheidung des BVerfG hat ausschlieBlich hierzu Stellung bezogen, da nur
Fragen hinsichtlich des Pflichtteilsrechts der Kinder des Erblassers gegen-
standlich waren;'%2 das Pflichtteilsrecht des BGB gewahrt einfachgesetzlich
den Abkdmmlingen — den rechtlichen Kindern des Erblassers — eine zwin-
gende Nachlassbeteiligung sowie dem Ehegatten bzw. den Eltern des Erb-
lassers.'063 Weitere familidre Beziehungen auRerhalb der rechtlichen Ab-
stammung bzw. Ehe werden im geltenden Pflichtteilsrecht nicht bericksich-
tigt.

V. Dimension des Familienaspekts des Art. 6 | GG

Das BVerfG differenziert sprachlich genau zwischen ,Verwandtenerbrecht*
und ,Familienerbrecht*.'%4 Daher ist es wohl nicht zutreffend, dass es mit dem
Verwandtenerbrecht auch ein umfassenderes Familienerbrecht unabhangig
von der rechtlichen Verwandtschaft bzw. auch das Ehegattenerbrecht
meint."%% Wie bereits dargestellt, ist allerdings auch Letzteres von der verfas-
sungsrechtlichen Garantie umfasst. Damit ist bereits eine Offnung des Erb-
rechts fir die Berlicksichtigung des Familienaspekts des Art. 6 | GG auler-
halb der rechtlichen Verwandtschaft gegeben.'® Zu hinterfragen ist, ob

1050 vgl. Sachs GG/Wendt, Art. 14 Rn. 200.

1060 \v/gl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 76, juris.

1961 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 64 ff., juris; Maunz/Diirig
GG/Papier/Shirvani Art. 14 Rn. 411.

1962 B\/erfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 24 ff., juris; MiKoBGB/Leipold, Einl.
ErbR. Rn. 46 f.

1963 Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2303 Rn. 4.

1064 vgl. BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 47 ff., juris; vgl. BVerfG v.
30.8.2000 — 1 BvR 2464/97, juris.

1965 S0 aber Otte, AcP 202, 317, 319; richtig wohl Mayer, ZEV 2000, 447.

1066 \/gl. Jauernig BGB/Stiirner, Vorbem. ErbR. Rn. 1; Schulze BGB/Hoeren, §§ Vor-
bem. §§ 1922 ff. Rn. 2, 22, 24; BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91 Rn. 25 ff., juris.
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dieser Familienaspekt der Erbrechtsgarantie in der Folge auch fiir weitere Fa-
milienangehdorige auerhalb der rechtlichen Verwandtschaft Relevanz entfal-
tet. Namentlich stellt sich die Frage, ob eine Familiengebundenheit fir das
Erbrecht auch fir die soziale Familie — vor allem soziale Eltern-Kind-Bezie-
hungen — Uber eine rechtliche Verwandtschaft hinaus verfassungsrechtlich
gewahrleistet wird.

Dass fiir das urspriingliche Verstandnis der Erbrechtsgarantie eine intendierte
und gelebte Pluralisierung von Elternschaft eher fernliegend war, bedeutet
nicht, dass sich diese Vorstellung nicht &ndern kénnte.'” Das Grundgesetz
ist auch anhand sozialer Entwicklungen und gewandelter Anschauungen der
Gesellschaft auszulegen.'®®® Es muss beriicksichtigt werden, welche Sach-
verhalte durch die Verfassungsnorm letztlich erfasst und geregelt werden sol-
len und wie deren Inhalt mit der heutigen Gesellschaft und ihren Werten zu
vereinen ist.106%

1. Reichweite des erbrechtlichen Schutzes der sozialen Familie
durch Art. 6 | GG

Die Beteiligung der Familie am Nachlass basiert auf der Annahme, dass der
Erblasser mit ihr haufig eng zusammengelebt hat, wodurch eine personliche
und wirtschaftliche Gemeinschaft entstanden ist und der Erblasser teils auch
von diesen Personen beim Vermdgenserwerb unterstiitzt wurde.'’® Die
durch diese lebzeitige gegenseitige Férderung und Unterstlitzung geleistete
Solidaritat soll durch die Teilhabe am Vermogen tiber den Tod hinaus Uber-
tragen werden.'9”" Es geht dabei um den Erhalt und die Anerkennung sozialer
Bindungen durch das Erbrecht.'%”? Teilweise basiert auch der Vermdgenser-
werb des Erblassers selbst wiederum auf einer Erbschaft innerhalb der

1967 \gl. Sachs GG/v. Coelin, Art. 6 Rn. 2.

1968 Bshm, VVDSERL 73 (2014), 211, 221; BVerfG v. 1.7.1953 — 1 BvL 23/51 Rn. 73,
juris; vom einfachen Gesetzgeber nun z. B. auch Ehe fir alle frei gegeben, auch wenn
friher Sprachverstandnis ausschlieR3lich fir Mann und Frau galt.

1069 BVerfG v. 1.3.1979 — 1 BVR 532/77 Rn. 185, juris; Reuter, AcP 192, 108, 114.
1970 MiKoBGBI/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 13; Klein, Recht zu erben, S. 156; Schliiter in:
Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre BGH, S. 1047, 1070; vgl. Kuhla in: Wester-
mann/Mock (Hrsg.), FS Bezzenberger, S. 497, 503; vgl. Lange, AcP 204, 804, 811,
814

197! MiKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 12.

1972 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 53.
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Familie.'”® Durch eine Familiengebundenheit des Erbrechts soll der Fami-
lienzusammenhalt und die familidre Solidaritat geférdert werden. 074

Dieses familiare Naheverhaltnis und das Firsorgebediirfnis werden durch
Art. 6 | GG abgesichert, '’ vorrangig wird die soziale Familie geschlitzt.'07®
Indem fiir die Erbrechtsgarantie hinsichtlich der Verwandten und des Ehegat-
ten des Erblassers hierauf Bezug genommen wird, %7 ist vorgezeichnet, dass
die familidre Solidaritat im sozialen Verband der Familie auch lber den Tod
hinaus rechtliche Anerkennung findet.'®’® Auch die Berlicksichtigung be-
stimmter Personen im Mietrecht gem. §§ 563 Il 2, 3 BGB oder von Stiefbezie-
hungen im ErbStG konstatiert, dass tatsachlich gelebte, soziale Beziehungen
auch Uber den Tod hinaus bedeutsam und beriicksichtigungswert sind."%7° Mit
Blick auf das Pflichtteilsrecht, durch das typisiert angenommene familiare So-
lidaritdt Gber den Tod hinaus Ubertragen wird, ist deren Anerkennung nach
dem Tod bei tatsachlichem Bestehen dieser familiaren Nahe erst recht erfor-
derlich.

Das Zusammenspiel von Art. 6 | GG und Art. 14 | 1 GG soll enge, sozial-fa-
milidre Beziehungen auch nach dem Erbfall rechtlich absichern.'® Wie ein-
gangs herausgearbeitet, gilt dieser starke Schutzumfang in erster Linie fir die
soziale Gemeinschaft von Eltern und Kindern.'%®" Daher erfahrt vorrangig der
soziale Familienverband diesen verfassungsrechtlichen Schutz. Auch und ge-
rade Minderheiten bzw. Familienformen, die vom gesetzlichen Familienleitbild
abweichen und bei denen es unter Umsténden an Statusbeziehungen fehit,

1973 vgl. Stutz/Bauer, S. 75, 79 f.; Lettke, S. 157, 171, je in: Lettke (Hrsg.), Erben und
Vererben.

1974 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 239 ff.

1975 plettenberg, NZFam 2017, 889, 890; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVvR 1644/00

Rn. 72, juris.

1076 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2326.

1977 BVerfG v. 21.7.2010 — 1 BVR 611/07 Rn. 97, juris; v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00
Rn. 70f., juris.

1978 BVerfG v. 21.7.2010 — 1 BVR 611/07 Rn. 98, juris; BVerfG v. 28.10.1997 — 1 BVR
1644/94 Rn. 19, juris; Dutta, Warum Erbrecht?, S. 467; Hetmeier, Grundlagen der Pri-
vaterbfolge, S. 88 f.; Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 40.

197% vgl. BeckOK BGB/Herrmann, § 563 Rn. 8; vgl. Klein, Recht zu erben, S. 141.

1980 v/gl. Plettenberg, Vater, Vater, S. 32; vgl. BVerfG v. 7.3.1995 — 1 BvR 790/91

Rn. 76, juris.

1981 Siehe oben Kapitel. 1, A. 1. 1. Und Kapitel 3, A. I. 2; vgl. auch Léhnig, NZFam
2019, 473, 487, der dafir pladiert, eine Ungleichbehandlung von Kindern in faktischen
Familien zu beseitigen.

149



B. Erbrecht, Art. 14 | GG

bendtigen rechtlichen Schutz auch (iber den Tod hinaus.'%? Daher bestiinde
unter Umstanden eine groRere materielle Gerechtigkeit, wenn das Erbrecht
sich vom Status I6sen wiirde und nur an eine Realbeziehung — eine tatsach-
liche, soziale Eltern-Kind-Beziehung — anknupfen wirde.'®® Denn ,Recht
kann personale Beziehungen weder erzwingen, noch adaquat ersetzen®!%84,
Daher sind die tatsachlichen, familiaren Beziehungen und die darin gelebte
Solidaritat auch nach dem Tod anzuerkennen. Das Erbrecht weist eine enge
Verbindung zum Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 | GG auf'® und ist
LAusdruck eines postmortalen [...] Ehe- und Familienschutzes“!°%, Die grund-
rechtliche Relevanz des Familienaspekts fir das Erbrecht fiihrt dazu, dass
auch die Beziehungen der Personen, die tatsachlich in einer Familie zusam-
menleben und sich gegenseitig unterstitzen, in die Erbrechtsgarantie einzu-
beziehen sind.

Kommt es heute zu einer Pluralisierung von Elternschaft, bei der vor allem die
rechtlichen und sozialen Elternschaftssegmente auseinanderfallen, entsteht
meist bewusst und gezielt eine lebzeitige, familiare Solidaritat unabhangig von
der rechtlichen Abstammung in der sozialen Eltern-Kind-Beziehung. Der Fa-
milienaspekt des Erbrechts entfaltet daher insofern Relevanz, als diese von
der Erbrechtsgarantie der Art. 14 |, 6 | GG erfasst werden.

2. Keine Ausweitung der erbrechtlichen Garantie auf den wei-
ten Schutzbereich des Art. 6 | GG

Es drangt sich in der Folge die Frage auf, ob auch andere sozial-familiare
Beziehungen als soziale Eltern-Kind-Verbindungen vom grundrechtlichen
Schutz des Erbrechts erfasst werden. Diese ist zu verneinen.

Zwar fallen nach iberwiegendem Verstandnis bestimmte sozial-familiare Be-
ziehungen, die keine sozialen Eltern-Kind-Beziehungen sind, unter den wei-
ten Familienbegriff des Art. 6 | GG.'%7 Demnach wird beispielsweise auch
das Verhéltnis zwischen GroReltern und Enkeln erfasst, wenn darin ebenfalls
feste, personliche Verbindungen und gegenseitige Unterstiitzung gelebt

1082 /. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 90.

1983 v/gl. Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tat, S. 85, 108.

1984 Otte, AcP 202, 317, 351.

1985 \/gl. Willutzki in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 59, 64.

1086 Klein, Recht zu erben, S. 223.

1987 Statt aller Uhle, NVwZ 2015, 272 ff.
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werden sowie eine Verantwortungsibernahme fiireinander erfolgt ist.'088 Al-
lerdings sind dabei der unterschiedlichen Intensitat und Auspragung der zwi-
schenmenschlichen Beziehungen durch eine Abschichtung des Schutzum-
fangs Rechnung zu tragen.'®® Wie bereits oben ausgefiihrt, liegt in der ge-
genseitigen Verantwortungs- und Unterstlitzungsgemeinschaft zwischen El-
tern und Kindern die durch den Generationenunterschied begriindete'% dif-
ferenzierende — weil staatsentlastende und -férdernde — Funktion zu sonsti-
gen familidaren Beziehungen. Bei Letzteren steht in der Regel einzig die Per-
sonlichkeitsentfaltung im Vordergrund;'®' es fehlt gerade am Beitrag zum
Aufbau und zur Starkung der Gesellschaft, der durch die familidre Solidaritat
aufgrund sozialer Eltern-Kind-Beziehungen geleistet wird (oben A. 3.). Nach-
dem soziale Eltern und Kinder einander in besonderem Male Unterstitzung,
emotionale Nahe, Hilfe und Verantwortung leisten, deren Qualitat und Umfang
sich ganz individuell und besonders aus dem Generationenunterschied erge-
ben, geblhrt ihnen auch ein besonderer Schutz. Dessen Ausfluss ist hier die
Anerkennung und Ubertragung der tatséchlich gelebten familidren Solidaritét
Uber den Tod hinaus. Aus vorstehender Untersuchung folgt, dass fir erbrecht-
liche Erwagungen gerade diese besondere Verbundenheit malgeblich ist. In
der Folge sind die vom weiten Familienbegriff erfassten sozial-familiaren Be-
ziehungen durch eine Abschichtung des Schutzumfangs von Art. 6 | GG nicht
mehr in die Erbrechtsgarantie miteinzubeziehen.

Auch die innerhalb einer nicht formalisierten Paarbeziehung gelebte Solidari-
tat'%92 rechtfertigt unter dem Familienaspekt des Art. 6 | GG kein Einbeziehen
in die Erbrechtsgarantie. Denn diese fallen bereits nicht in den Schutzbereich
des Art. 6 | GG, sondern werden von Art. 2 | GG erfasst.'093

Selbst wenn man die sozialen Eltern-Kind-Beziehungen und sonstige famili-
are Beziehungen auch fir erbrechtliche Zwecke als wesentlich Gleiches im
Sinne des Art. 3 | GG'%“ verstehen méchte, ware eine diesbeziigliche Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt. Denn zur Regelung und Erfassung einer
Vielzahl von Fallen durfen Instrumente der Typisierung und Pauschalisierung

1088 BVerfG v. 24.6.2014 — 1 BVR 2926/13 Rn. 23, juris.

1089 v/gl. BeckOK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 14a; v. Miinch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6
Rn. 11.

1090 v/gl. Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 101; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen,
FamR, § 6 Rn. 10, 12.

1991 vgl. Brosius-Gersdorf, Demografischer Wandel und Familienférderung, S. 247 f.,
250.

1092 Siehe hierzu Brosius-Gersdorf, NZFam 2016, 145 ff.

1093 Siehe oben A. 2. b.

1994 v/gl. zu dieser Formulierung z. B. in BVerfG v. 16.10.1979 — 1 BvL 51/79 Rn. 13,
juris; Epping, Grundrechte, Kap. 16 Rn. 778 ff.
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herangezogen werden.'® Ein bestimmtes Lebensverhaltnis darf dabei als
MalRstab genommen werden.'9% Bei der erbrechtlichen Beriicksichtigung fa-
milidrer Beziehungen soll die gelebte, enge Solidaritat, wie sie typischerweise
zwischen Eltern und Kindern besteht, Uber den Tod hinaus anerkannt wer-
den."%%7 Es entspricht der Lebenswirklichkeit, dass eine erbrechtlich relevante
familidgre Solidaritat vor allem und gerade in sozialen Eltern-Kind-Beziehun-
gen besteht; schlieBlich ist deren erbrechtliche Berlcksichtigung zur Abbil-
dung der gelebten Wirklichkeit von Interesse.'9%® Eine derart enge Verbun-
denheit kann mangels entsprechender Realitat nicht in gleichem Mafe typi-
siert zwischen anderen Personen angenommen werden.'0%°

V. VerfassungsmaBigkeit der gesetzlichen Erbfolge

Nachdem rein soziale, nichtrechtliche Eltern-Kind-Beziehungen des Erblas-
sers von der Erbrechtsgarantie der Art. 14 |, 6 | GG erfasst werden, aber de
lege lata in der gesetzlichen Erbfolge des BGB unberiicksichtigt bleiben, stellt
sich die Frage, ob dies verfassungsgemaf ist. Der Ausschluss rein sozialer
Eltern-Kind-Beziehungen von der gesetzlichen Erbfolge ist an der verfas-
sungsrechtlichen Gewahrleistung des Verwandtenerbrechts gem. Art. 141 1,
6 | GG zu messen. Da sowohl bei Ersteren als auch beim Verwandtenerbrecht
die tatsachliche familiare Solidaritat im Vordergrund steht, die es Gber den
Tod hinaus zu Ubertragen gilt, kann sich durch die Nichtberlcksichtigung der
sozialen Elternschaft fir das Erbrecht ein Verstol3 gegen die Verfassung er-
geben.

Ein solcher liegt auch zunachst vor. Die gesetzliche Erbfolge knipft aus-
schlieRlich an der rechtlichen Verwandtschaft an. Daher werden soziale EI-
tern-Kind-Beziehungen dort nicht beriicksichtigt, wenn es an diesem Status-
verhaltnis fehlt, selbst wenn eine tatsachliche, familiare Solidaritat — wie sie
zwischen Eltern und Kindern im Normalfall gegeben ist — gelebt wurde. Die
Ubertragung der lebzeitigen familizren Solidaritét ist allerdings tragendes
Merkmal unseres Erbrechts.

1095 Stern StaatsR IV/2/Stern/Sachs/Dietlein, § 120 S. 1559.

10% Maunz/Dirig GG/P. Kirchof, Art. 3 Abs. 1 Rn. 124.

1997 vgl. Schépfiin, FamRZ 2005, 2025, 2027; vgl. Lange, AcP 204, 804, 814; vgl.
Dauner-Lieb/Grziwotz (Hrsg.), Handkommentar Pflichtteilsrecht/Dauner-Lieb/Grziwotz
Einl. Rn. 5 f.; vgl. Nave-Herz, FF Sonderheft 2000, 25, 28.

1098 vgl. Maunz/Diirig GG/P. Kirchof, Art. 3 Abs. 1 Rn. 384, juris.

1099 vgl. BVerfG v. 19.12.1967 — 2 BvL 4/65 Rn. 104, juris.
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Die derzeitigen Regelungen sind jedoch verfassungsgemaf, wenn diese In-
konformitat gerechtfertigt ist.

1. Gesetzliche Regelung

Das grundrechtlich gewabhrleistete Erbrecht unterliegt gem. Art. 14 12 GG In-
halts- und Schrankenbestimmungen.''% Solche kénnen nur durch und auf-
grund eines Gesetzes entstehen.'%! Bei der einfachrechtlichen Ausgestal-
tung des Erbrechts sind wiederum andere Verfassungsnormen und deren In-
halt zu berticksichtigen,'%? hier also Art. 6 | GG mit der davon geschiitzten
familidren Solidaritat."'%® Ferner ist auch dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
und Gleichheitssatz Rechnung zu tragen.''%* Insbesondere ist das Rechts-
staatsprinzip zu beachten.''® Aus Griinden der Rechtsklarheit ist malgeb-
lich, dass die Berlicksichtigung der familidren Solidaritat handhabbar ist.!1%6
Deren Vorliegen muss rechtssicher festgestellt werden kénnen. Nur so ist ge-
wahrleistet, dass die Betroffenen wissen, ob zwischen ihnen eine solche fa-
milidre Solidaritat besteht, die (iber den Tod hinaus tbertragen wird."1%7

Diese Anforderungen mochte der Gesetzgeber de lege lata mit dem AnknUp-
fen an die rechtliche Verwandtschaft fir die Bestimmung der gesetzlichen
Erbfolge erfiillen. Bei der einfachrechtlichen Ausgestaltung des Erbrechts hat
der Gesetzgeber einen Beurteilungs-, Einschatzungs- und Gestaltungsspiel-
raum."% Die gesetzliche Erbfolge soll zum einen dem mutmaRlichen Willen
eines durchschnittlichen Erblassers entsprechen;''% zum anderen sind aber
die Interessen des Einzelnen mit den Belangen der Allgemeinheit abzuwagen

1100 v/gl. Dreier GG/Wieland, Art. 14 Rn. 81; BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91
Rn. 26, juris; BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 61, juris.

1101y, Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 224,

102 Dreier GG/Wieland, Art. 14 Rn. 147; BVerfG v. 19.1.1999 — 1 BVR 2161/94
Rn. 45, juris.

1103 vgl. BVerfG v. 28.10.1997 — 1 BVR 1644/94 Rn. 19, juris.

1104 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 61, juris.

1105 vgl. BVerfG v. 7.8.1962 — 1 BvL 16/60 Rn. 52, juris.

1106 v/gl. BVerfG v. 12.2.1969 — 1 BVR 687/62 Rn. 41, juris.

1107 vgl. Maunz/Diirig GG/Grzeszick, Art. 20, VII. Rn. 50 ff.

1108 BVerfG v. 19.1.1999 — 1 BVR 2161/94 Rn. 45, juris.

109 vgl. Firsching, JZ 1972, 449, 454; BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 48,
juris.
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und zu vereinbaren.''% Die gesetzlichen Bestimmungen missen erforderlich
und geeignet sein, ein nachvollziehbares und sachliches Ziel zu erreichen.'"
Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die derzeitigen Regelungen der gesetz-
lichen Erbfolge hinsichtlich eines Ausschlusses der sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen ein gesetzmaliges Ziel verfolgen, zu dessen Verwirklichung sie im
Verhaltnis zu der gebotenen Riicksicht auf ebendiese Beziehungen stehen
und daher deren Nichtberlicksichtigung gerechtfertigt ist.

2. Verhaltnismagigkeit

Aufgabe und Ziel des Gesetzgebers ist es, den Betroffenen eine rechtssi-
chere, bestandige und leicht erkennbare Vorgabe einer gesetzlichen Erbfolge
an die Hand zu geben.'""? Die Ankniipfung der gesetzlichen Erbfolge an die
rechtliche Verwandtschaft ist zur Verwirklichung dieses Ziels nicht ungeeig-
net. Da sie anhand einfach erkennbarer Kriterien schnell festzustellen ist, wer-
den damit Rechtssicherheit, Rechtsklarheit und Einheit der Rechtsordnung
gewahrleistet.""'3 Diese Ankniipfung und Art der gesetzlichen Erbenbestim-
mung ware aber nicht erforderlich, wenn ein milderes, gleich effektives Mittel
mit einem geringeren Grundrechtsversto} gegeben ware, namentlich ohne
Ausschluss rein sozialer, nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen von der
gesetzlichen Erbfolge.!"'4

Dabei wéare beispielsweise die Einrdumung einer Beteiligung am Nachlass
von gewissen, naher zu definierenden Personen denkbar, die in einem sol-
chen sozial-familiaren Verhaltnis zum Erblasser standen. Allerdings fehlt es
dann mangels Statusbeziehung an einem rechtssicheren und klar erkennba-
ren AnknUpfungspunkt, der es ermdglicht, die gesetzliche Erbfolge zligig und
klar zu bestimmen. Eine eindeutige Erbenbestimmung allein anhand tatsach-
licher Umstande, wie des Vorliegens einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung,
ware mit vielen Unwagbarkeiten behaftet. Eine solche Unsicherheit ist fir den
Rechts- und Wirtschaftsverkehr nicht zumutbar. Daher ware dies kein gleich
effektives Mittel, da Rechtssicherheit und Rechtsklarheit nicht in gleichem
Malfle gewahrleistet waren. Das bedeutet jedoch nicht, dass eine neben der

110 vgl. BVerfG v. 15.7.1981 — 1 BvL 77/78 Rn. 137, juris.

"1 vgl. BVerfG v. 15.7.1987 — 1 BvR 488/86 Rn. 58, juris; Maunz/Diirig
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 436.

112 BeckOGK BGB/PreuR3, § 1922 Rn. 44; Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 9 f; vgl.
BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 47, juris; vgl. Mertens, Die Entstehung der
Vorschriften des BGB Uber die gesetzliche Erbfolge und das Pflichtteilsrecht, S. 49.
113 plettenberg, NZFam 2017, 889, 890; Karczewski ZEV 2014, 641, 646.

14 vgl. BVerfG v. 8.6.2010 — 1 BvR 2011/07 Rn. 103, juris.
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gesetzlichen Erbfolge bestehende, nicht dingliche Beteiligung am Nachlass
nicht vorstellbar ware.

3. Angemessenheit im engeren Sinne

Nachdem die gesetzliche Erbfolgeregelung mit der Anknlpfung an die recht-
liche Verwandtschaft ein legitimes Ziel verfolgt, zu dessen Erreichung sie
auch geeignet und erforderlich ist, kommt es entscheidend darauf an, ob die
Regelungen auch im engeren Sinne angemessen sind. Dafiir ist zwischen der
Schwere des GrundrechtsverstoRes und dem Vorteil und Nutzen fir die All-
gemeinheit abzuwagen. !5

Bei gesetzlichen Regelungen darf unter Berlicksichtigung des Gleichheitssat-
zes'""® generalisiert und typisiert werden, wenn es sich um eine Vielzahl von
Fallen handelt.""'” Der Gesetzgeber kann, darf und muss rechtssichere sowie
rechtsklare Tatbestéande schaffen, auch wenn daraus dann nicht in jedem Ein-
zelfall eine zutreffende bzw. interessengerechte Rechtslage folgt.'''® Eine
Pauschalisierung ist zulassig, wenn im Grof3teil der Anwendungsfalle die Ty-
pisierung zutreffend ist.""® So liegt der Fall hier.

Im Durchschnitt stimmt die rechtliche Verwandtschaft und damit die gesetzli-
che Erbfolge mit den sozial-familidren Verbindungen tiberein.''?° In den meis-
ten Fallen der rechtlichen Verwandtschaft ist auch eine tatsachlich gelebte
familidre Solidaritét gegeben.''?! Das trifft nicht nur bei der Kernfamilien zu,
sondern auch bei Stieffamilien, in denen weiterhin eine enge Beziehung zum
externen Elternteil besteht''?? sowie in Adoptionsfamilien sowohl mit gleich-

"8 Dreier GG/Dreier, Vorbem. Art. 1 Rn. 149.

16 vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 61, juris.

M7 vgl. BVerfG v. 20.12.1966 — 1 BvR 320/57 Rn. 59, juris; Maunz/Diirig
GG/Grzeszick, Art. 20, VII. Rn. 65.

18 vgl. BVerfG v. 26.2.1969 — 2 BvL 15/68 Rn. 97 f., juris.

19 vgl. BVerfG v. 4.7.2012 — 2 BvC 1/11 Rn. 29, juris; vgl. BVerfG v. 23.6.2004 — 1
BvL 3/98 Rn. 63, juris.

120 Ca. 70 % der Familien sind die (verheirateten) Eltern mit inren Kindern, Stein-
bach/Kuhnt/Kniill, Familien in Europa, S. 12; Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 15.

1121 vgl. die in der Einfilhrung genannten Statistiken, wonach der Anteil von der Kern-
familie abweichender Familienformen nicht vernachlassigbar ist, allerdings weiter nur
einen kleinen Anteil der gelebten Familienformen ausmacht; das Zusammenleben von
Eltern mit ihren Kindern ist nach wie vor zentrales familiares Leitbild in Deutschland,
Schneider/Diabaté/Liick, Familienleitbilder in Deutschland, S. 21; Reul3, Theorie eines
Elternschaftsrechts, S. 76, 93.

122 Reuf3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 79 f., 90; Walper in: Goetz/Schwen-
zer/Seelmann/Taupitz (Hrsg.), FS Brudermiiller, S. 889, 894 m. w. N.
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als auch verschiedengeschlechtlichem Elternpaar.’?® Auch in Reprodukti-
onsfamilien, die mithilfe einer Samenspende entstanden sind, in denen der
intendiert-soziale Vater mit der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt verheiratet
war oder die Vaterschaft anerkannt hat sowie in ,Kuckucksfamilien“, in denen
die Vaterschaft des Ehemannes der Mutter nicht angefochten wurde, stimmen
rechtliche Verwandtschaft und die tatsachlich gelebten, sozialen Familienver-
haltnisse Uberein; ferner ist auch bei Pflegefamilien ein Gleichlauf der rechtli-
chen Verwandtschaft und der familiaren Solidaritat gegeben, wenn der Kon-
takt zu den Herkunftseltern eng bleibt, eine Riickflihrung angestrebt wird und
das Pflegekind daher seine Pflegeeltern nicht auf Dauer als seine tatsachliche
Familie angesehen hat.

Eine Ubereinstimmung der rechtlichen und sozialen Elternschaft und damit
eine der Realitat entsprechende Abbildung der Familie im Recht ist bei Plura-
lisierung von Elternschaft haufiger gegeben als eine Ubereinstimmung der
rechtlichen und genetischen Elternschaft.''?* So ist fiir die rechtliche Mutter-
schaft die genetische Abstammung irrelevant, es kommt auf die biologische
und damit intendiert-soziale Mutterschaft an; nur im Falle einer Leihmutter-
schaft lage die Situation anders. Auch fiir die rechtliche Vaterschaft wird der
sozialen Elternschaft mehr Gewicht beigemessen als der genetischen Ab-
stammung, was sich an deren Bedeutungslosigkeit bei einer Ehe mit der Mut-
ter oder bei einer bewusst wahrheitswidrigen Anerkennung der Vaterschaft
zeigt. Vor allem hinsichtlich der Zuordnung einer Mit-Mutter als zweiter recht-
licher Elternteil nach dem Diskussionsteilentwurf''2% wird deutlich, dass hierfir
die genetische Abstammung, von den Fallen einer reziproken IVF abgesehen,
irrelevant ist.

Dem Gesetzgeber ist daran gelegen, diejenige Eltern-Kind-Verbindung zu
verrechtlichen, die im Rechtsverkehr und in der Gemeinschaft nach auflen
tritt und die daher im alltaglichen Leben und in der Gesellschaft der rechtli-
chen Anerkennung und Strukturierung bedarf.''2® Insofern tritt das Bestreben
des Gesetzgebers, die genetische und die rechtliche Abstammung gleichlau-
fend auszugestalten''?” hinter das Ziel zurtick, Statusklarheit zu gewéahrleis-
ten."28 Vor allem haben auch die Betroffenen grofRes Interesse daran, dass

1123 ReuR3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 81, 91. Die Adoption ist bei geplanten
Regenbogenfamilien durchaus der Regelfall, vgl. Rupp, Die Lebenssituation von Kin-
dern in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften, S. 285.

1124 Dies gilt vor allem hinsichtlich der genetischen Vaterschaft.

125 § 1592 1l BGB-E, BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 23 ff.

126 \vgl. Vaskovics, ZfF 2/2016, 149, 153.

27 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BVR 1493/96 Rn. 56, 72, juris.

1128 Dies zeigt sich an §§ 1591, 1592 Nr. 1, 2 BGB, wonach die genetische Eltern-
schaft nicht maRgeblich ist und auf typisierte Vermutungen abgestellt wird, vgl.
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ihre sozialen Eltern-Kind-Beziehungen verrechtlicht sind, um diese wichtige
und sensible Verbindung zu schiitzen.'?® Die typisierende Annahme, dass
innerhalb einer rechtlichen Familie auch real-familiare Bindungen bestehen,
die den erbrechtlichen Zweck der Solidaritat erfiillen, ist aufgrund ihres Zu-
treffens in einer Vielzahl von Erbfallen und Familienformen aus Griinden der
Rechtssicherheit und Praktikabilitdt angemessen.!'3 Bei Ausgestaltung der
gesetzlichen Erbfolge darf der Gesetzgeber sich an der iberwiegend beste-
henden Familienrealitat orientieren, da so dem Willen der Mehrheit der durch-
schnittlichen Erblasser Rechnung getragen wird.""3" Daher ist es nicht unan-
gemessen, dass die gesetzliche Erbfolge am rechtsklaren und eindeutig er-
kennbaren Kriterium der rechtlichen Verwandtschaft festgemacht wird.

4, Verletzung des Gleichbehandlungsgebots, Art. 3 1 GG

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 | GG verbietet eine Ungleichbe-
handlung von Gruppen, bei denen keine Unterschiede von derartigem Ge-
wicht vorliegen, als dass eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt ware.''32 Die
Ungleichbehandlung von verschiedenen Familienformen bedarf daher einer
Rechtfertigung, um verfassungskonform zu sein.''33

a. Ungleichbehandlung

Hier liegt eine erbrechtliche Ungleichbehandlung von sozialen Eltern-Kind-
Beziehungen vor, abhangig von der Verrechtlichung dieser Beziehung. Mit
dieser Differenzierung wird das Ziel der Rechtssicherheit verfolgt, (oben B. V.
2.). Es kommt also darauf an, ob zwischen diesen verschiedenen Familien-
formen, in denen eine soziale Elternschaft gegeben ist, die aber nicht immer
auch verrechtlicht ist, Unterschiede von derartigem Gewicht bestehen, die
diese  ungleichen  Rechtsfolgen  rechtfertigen  kénnen.''3*  Der

MuKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591 Rn. 16 f.; BT-Drs. 13/4899, S. 82; Staudin-
ger BGB/Rauscher, § 1592 Rn. 15 f., 34, 36, 51, 53.

129 vgl. Peukert/Motakef/Teschlade/Wimbauer, NZFam 2018, 322, 324, vgl. Jurczyk,
S. 4, 8; Walper/Lux, S. 10, 15; Scheiwe/Frey, S. 16, 17, je in: DJI Impulse 4/2017.
1130 vgl. Dreier GG/Heun, Art. 3 Rn. 34; BVerfG v. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98 Rn. 36,
juris.

131 vgl. BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 48, juris.

132 BVerfG v. 7.10.1980 — 1 BvL 50/79 Rn. 47, juris.

1133 vgl. Wapler, RW 2014, 57, 86.

1134 vgl. BVerfG v. 29.10.2002 — 1 BvL 16/95 Rn. 39, juris.
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Differenzierungsgrund liegt hier in der rechtlichen Verwandtschaft; die damit
verfolgte Rechtssicherheit ist wegen ihrer Gberragenden Wichtigkeit als Diffe-
renzierungsziel per se ausreichend.'13?

Es kommt also auch im Rahmen des Art. 3 | GG wie bei Art. 1411, 6 | GG
darauf an, ob diese Ungleichbehandlung, die auf einem sachlichen Grund be-
ruht, auch gerechtfertigt bzw. verhaltnismagig ist.!36

b. Verhaltnismagigkeit

Da hier ein Freiheitsgrundrecht und eine sensible Grundrechtsposition betrof-
fen sind, namlich das familiengebundene Erbrecht aus Art. 14 | 1, 6 | GG,''%7
kommt es nicht nur zu einer bloRen Willkirprifung, sondern zu einer strenge-
ren VerhaltnismaRigkeitsprifung.'3 Art. 3 | GG wird dabei nicht von Art. 6 |
GG verdrangt, da keine Ungleichbehandlung gegenuber nichtfamiliaren Ge-
meinschaften in Frage steht, sondern eine solche innerhalb des Schutzbe-
reichs des Art. 6 | GG.""° Art. 6 | GG ist dabei auch im Rahmen des Art. 3 |
GG zu berlcksichtigen, da dessen Schutzbereich ebenfalls betroffen ist und
schon von Anfang an eine enge Verkniipfung des Familiengrundrechts mit
dem Gleichheitssatz bestand.''40 Daher dirfen die unterschiedlichen von
Art. 6 | GG geschiitzten Familienformen erbrechtlich nur unterschiedlich be-
handelt werden, wenn diese Differenzierung verhaltnismaRig ist.'4!

Die rechtliche Verwandtschaft als Anknipfungspunkt der gesetzlichen Erb-
folge ist leicht erkennbar, bestdndig und zur Gewahrleistung von Rechtssi-
cherheit geeignet. Zwar ist die EinrAumung einer gesetzlichen Erbenstellung
aulerhalb der rechtlichen Verwandtschaft denkbar. Allerdings ist ohne eine
Statusbeziehung nicht das gleiche Mall an Rechtssicherheit gewahrleistet,
welche fir die dingliche Zuordnung von hoher Wichtigkeit ist. Daher ist die
aktuelle Bestimmung der gesetzlichen Erbfolge anhand der rechtlichen Ver-
wandtschaft auch erforderlich. Wie oben dargestellt sind die geltenden Rege-
lungen auch nicht unverhaltnismaRig; die AnknlUpfung an die rechtliche

1135 vgl. BVerfG v. 14.3.1963 — 1 BvL 28/62 Rn. 17 ff., juris.

1136 BeckOK GG/Kischel, Art. 3 Rn. 24 ff.

137 So jedenfalls fiir die Adoption: BGH v. 8.2.2017 — XII ZB 586/15 Rn. 27 f., juris;
vgl. BeckOK GG/Kischel, Art. 3 Rn. 48.

1138 BVerfG v. 26.1.1993 — 1 BvL 38/92 Rn. 35 f., juris; BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL
1/11 Rn. 72, juris.

1139 vgl. BVerfG v. 20.5.1987 — 1 BvR 762/85 Rn. 32 ff., juris; BVerfG v. 24.1.1962 — 1
BvL 32/57 Rn. 20 ff., juris.

1140 BVerfG v. 26.1.1994 — 1 BvL 12/86 Rn. 23, juris; B6hm, VVDStRL 73 (2014), 211,
229 ff.

1141 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 134, die Art. 3 | GG verdrangt sieht.

158



Kapitel 3: Der verfassungs- und menschenrechtliche Rahmen fir Erbrechte bei Plura-
lisierung von Elternschaft

Verwandtschaft zur Verwirklichung von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
stellt einen sachlich einleuchtenden Grund dar.""4?

Die Typisierung, dass innerhalb einer rechtlichen Familie auch real-familiare
Beziehungen bestehen — insbesondere soziale Eltern-Kind-Beziehungen —, in
denen die familidre Solidaritat gelebt wird, trifft in der Mehrzahl von Erbfallen
und Familienformen zu; die Ubertragung dieser Solidaritat iiber den Tod hin-
aus ist Sinn und Zweck des Erbrechts. Der Gesetzgeber bewegt sich damit
innerhalb seines Gestaltungsspielraums zur Abwagung von Rechtssicherheit
und materieller Gerechtigkeit."'*® Die Pauschalisierung ist auch hier aus
Grunden der Rechtssicherheit und Praktikabilitat zulassig.''#4

VL Zwischenergebnis

Die Testierfreiheit, das Verwandtenerbrecht mit dem Pflichtteilsrecht der Kin-
der, und die Privaterbfolge werden verfassungsrechtlich garantiert. Dies ist
vom BVerfG bestatigt. Darliber hinaus sind auch das Ehegattenerbrecht und
ein Uber die rechtliche Verwandtschaft hinausgehendes Familienerbrecht zwi-
schen sozialen Eltern und Kindern verfassungsrechtlich geschiitzt. Die unbe-
grenzte Verwandtenerbfolge ist grundgesetzlich nicht vorgegeben; verfas-
sungsrechtlich verankert ist durch Art. 14 |, 6 | GG nur das Erbrecht der en-
gen, tatsachlich-familiar gebundenen Familie. Dieses dient nicht nur der all-
gemeinen Regelung der Vermdgensnachfolge, sondern wird auch als Abbild
der lebzeitigen persdnlichen Verbindungen verstanden.

142 vgl. BVerfG v. 23.10.1951 — 2 BvG 1/51 Rn. 139, juris.

143 Dreier GG/Heun, Art. 3 Rn. 35; vgl. BVerfG v. 7.12.1983 — 2 BvR 282/80 Rn. 10,
juris.

144 vgl. BVerfG v. 12.6.1986 — 2 BvL 5/80 Rn. 98 f., juris; BVerfG v. 26.3.2019 — 1
BVR 673/17 Rn. 113, juris; vgl. BVerfG v. 7.12.1999 — 2 BvR 301/98 Rn. 36, juris;
Dreier GG/Heun, Art. 3 Rn. 34; Stern StaatsR IV/2/Stern/Sachs/Dietlein, § 120

S. 1559.
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C. Menschenrechtliche und europarechtliche

Bestimmungen

Das in Art. 23 GG verankerte Streben nach einem ,vereinten Europa“ fiihrt
dazu,''*% dass Uber die eigenen, nationalen Vorgaben hinaus auch volker-
und europarechtliche Bestimmungen hinsichtlich des Erbrechts und des
Schutzes der Familie von Bedeutung sind.""#¢ Hier wird dafiir auf die Charta
der Grundrechte der Europaischen Union (GrCh) und die Europaische Men-
schenrechtskonvention (EMRK) eingegangen. Die Relevanz folgt dabei auch
aus dem Grundsatz der konventionsfreundlichen Auslegung, wonach die na-
tionalen Vorgaben im Lichte der internationalen Bestimmungen — namentlich
der EMRK — auszulegen sind."'4”

. Eigentums- und Erbrecht

Artikel 1 des Zusatzprotokolls Nr. 1 (ZP) zur EMRK beinhaltet den Schutz des
Eigentums. Dieser umfasst das Erbrecht in der Form des letztwilligen Verfi-
gens als Ausfluss des Eigentumsrechts.''“® Hiervon wird anders als von
Art. 14 1 1 GG nicht das Erbrecht in der Form des Rechts zu erben gewahr-
leistet, sondern es besteht ein Eigentumsschutz erst nach dem Erbfall.''4°
Zwar wird durch das Zusammenspiel mit Art. 14 EMRK die Erberwerbserwar-
tung geschitzt, wenn diese an sich ohne diskriminierende Behandlung erfiillt
worden wére. ' Jedoch besteht dieser Schutz ebenfalls erst nach Eintritt des

1145 vgl. Maunz/Diirig GG/Scholz, Art 23 Rn. 24.

1146 vgl. Lange, ErbR, § 2 Rn. 21; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 2 Rn. 6.

47 BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04 Rn. 31 f., juris.

1148 \gl. EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 63 f., abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021; Karpenstein/Mayer EMRK/Kaiser, Art. 1 Zusatzprotokoll Rn. 16.

114 Meyer-Ladewig/Nettesheim EMRK/Meyer-Ladewig/v. Raumer, Art. 1 Zusatzproto-
koll Rn. 24; EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 50, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021; Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 25 Rn. 7.

1150 EGMR v. 7.2.2013 — 16574/08 (Fabris/Frankreich) Rn. 52, NJW-RR 2014, 645,
647; EGMR v. 23.3.2017 — 59752/13 (Wolter/Sarfert/Deutschland) Rn. 51, juris.
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Erbfalls und nicht vor dem Tod des Erblassers.'s* Daher wird auch hier nicht
die Aussicht geschltzt, jemandes Erbe zu werden. %2

Art. 17 GrCh umfasst gleichfalls das Erbrecht."'5 Allerdings enthalt dieser ge-
nauso wenig den Schutz einer Aussicht auf Erwerb der Erbschaft aufgrund
von Erbfolge."'5* Ferner ergibt sich hieraus keine Familiengebundenheit des
Erblasservermégens.

L. Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

1. Schutzbereich

Das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens schiitzt das tatsachlich
bestehende Familienleben.'5® Dabei ist die Familienform per se nicht ent-
scheidend; es geht um das familidre Zusammenleben von Menschen. 156

Fir dieses Familienversténdnis sind u. a. das Zusammenleben, wirtschaftli-
che Verpflichtungen sowie regelmaRige und enge personliche Kontakte maf3-
geblich,'%” was sogar auch als Hinweis darauf verstanden werden kénnte,
dass fiir ein menschenrechtliches Familienverstandnis das Vorliegen solcher
Umstande zwingend ist, selbst wenn genetisch-biologische oder rechtliche
Beziehungen zwischen den Eltern und dem Kind bestehen.''>® Eine geneti-
sche Eltern-Kind-Verbindung ist jedenfalls nicht ausschlaggebend,''%® wenn

1181 Dorr/Grote/Marauhn EMRK/GG/Cremer, Kap. 22 Rn. 31; vgl. EGMR v. 1.2.2000 —
34406/97 (Mazurek/Frankreich) Rn. 42 f., abrufbar unter https://hu-
doc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58456%22]}, zuletzt gepriift
25.1.2021; vgl. EGMR v. 28.10.1987 — 8695/79 (Inze/Osterreich) Rn. 38, abrufbar un-
ter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57505%22]}, zuletzt ge-
prift am 25.1.2021.

1152 EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 50 abrufbar unter https://hu-
doc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zuletzt geprift am
25.1.2021.

1153 BeckOK GG/Axer, Art. 14 Rn. 145,

1154 Meyer/Holscheidt EuGrCH/Bernsdorff, Art. 17 Rn. 16.

1155 Sanders, NJW 2017, 925, 926; Karczewski, ZEV 2014, 641, 645; EGMR v.
18.3.2008 — 33375/03 (Hulsmann/Deutschland) Rn. 53 ff., juris.

1156 Dorr/Grote/Marauhn EMRK/GG/Marauhn/Thorn, Kap. 16 Rn. 40.

1187 \gl. Human Rights Committee, Communication No. 417/1990, 10.2.

1158 Banda/Eekelaar, International and Comparative Law Quarterly 2017, 66(4), 833,
842.

115 EGMR v. 5.6.2014 — 31021/08 (I. S./Deutschland) Rn. 69, juris; EGMR v.
15.9.2011 — 17080/07 (Schneider/Deutschland) Rn. 80, juris; EGMR v. 21.12.2010 —
20578/07 (Anayo/Deutschland) Rn. 59, NJW 2011, 3565, 3566.
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sie auch ein wichtiges Kriterium fiir das Vorliegen einer Familie im Sinne des
Art. 8 | EMRK ist."160

Daher sind auch soziale Eltern-Kind-Beziehungen — wie Pflegefamilien — als
Teil des Familien- und Privatlebens zu achten.''8" Teilweise erfolgt zwar eine
Lésung von der rechtlich-sozialen Familie und eine Ausweitung spezifischer
Rechte auf die genetische Familie; dies aber vor allem dann, wenn das tat-
sachliche Familienleben vom genetischen Vater angestrebt wird."'62 Auch die
sozial-familiaren Beziehungen zwischen weiteren Verwandten und dem Kind
fallen unter den Schutz des Art. 8 | EMRK;''83 allerdings bedarf es deren tat-
sachlichen Zusammenlebens, wenn es sich um entfernte Verwandte han-
delt.""®* MaRgeblich ist also auch hier das gelebte Miteinander aufgrund per-
sonlicher Beziehungen. 165

Zur Achtung des Privat- und Familienlebens gehért auch die Berticksichtigung
des Erbrechts zwischen nahen Verwandten, da ein solches Ausdruck von Fa-
milienverbundenheit ist, Art. 8 | EMRK.'"%8 Allerdings wird weder ein Erbrecht
selbst garantiert, noch werden konkrete Vorgaben in Bezug auf ein Erbrecht
gemacht.'®” Jedenfalls kann eine Berlicksichtigung des Familienerbrechts
unter Umstanden gem. Art. 8, 14 EMRK geboten sein."'®® Denn die Achtung
des Familienlebens reicht auch tUber den Tod eines Familienmitglieds hin-
aus_1169

1180 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; EGMR v. 24.1.2017 —
25358/12 (Paradiso u. Campanelli/Italien) Rn. 157, 151 ff., NJW 2017, 941, 943.

1181 Dorr/Grote/Marauhn EMRK/GG/Marauhn/Thorn, Kap. 16 Rn. 43; EGMR v.
22.7.1997 — 21830/93 (X., Y., Z./Vereinigtes Konigsreich) Rn. 34 ff., abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58032%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021; EGMR v. 17.1.2012 — 1598/06 (Kopf, Liberda/Osterreich) Rn. 34 ff.,
FamRZ 2012, 429.

162 EGMR v. 21.12.2010 — 20578/07 (Anayo/Deutschland) Rn. 60ff., NJW 2011,
3565, 3566; vgl. Klinkhammer, ZfPW 2015, 5, 6 f., 8 f.

1163 EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 45 abrufbar unter https://hu-
doc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zuletzt gepriift am
25.1.2021.

1164 EGMR v. 13.2.2001 — 47160/99 (Ezzouhdi/Frankreich) Rn. 34, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-63772%22]}, zuletzt gepruft
am 25.1.2021.

1165 EGMR v. 22.4.1997 — 21830/93 (X., Y., Z./United Kingdom) Rn. 37, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58032%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021; Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rn. 18.

1166 EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 51 ff., 61, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021; EGMR v. 28.5.2009 — 3545/04 (Brauer/Deutschland) Rn. 30, juris.
67 EGMR v. 13.1.2004 — 36983/97 (Haas/Niederlande) Rn. 43, FamRZ 2004, 1464,
1466; Meyer-Ladewig/Nettesheim EMRK/Meyer-Ladewig/Nettesheim, Art. 8 Rn. 48.
188 pintens, ZEuP 2001, 628, 636.

118° Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rn. 18.
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Art. 7 GrCh erfasst ebenfalls das tatsachlich-familidre Leben,''”® wobei es
wiederum nicht auf eine genetisch-biologische Verbindung ankommt.'”" In-
soweit wird hiervon auch das Erbrecht der nahen Verwandten erfasst, um ma-
terielle Verbindungen innerhalb der Familie zu schiitzen.''”2 Hier stellt sich
ebenfalls die Frage nach der Familie und dem Familienleben des Erblas-
sers. 1173

Festzuhalten ist, dass auch auf menschen- und europarechtlicher Ebene das
tatsachliche Miteinander und die gelebte Solidaritat innerhalb der sozialen Fa-
milie — und damit vor allem auch rein soziale Eltern-Kind-Beziehungen —
schitzenswert sind, und dies sowohl zu Lebzeiten als auch nach dem Tod
des Erblassers.

Somit stellt sich wiederum die Frage, ob dieser Schutz auch sonstige nichtso-
ziale Eltern-Kind-Beziehungen erfasst. Dies ist nicht der Fall. Denn wie beim
verfassungsrechtlichen Schutz kommt es gerade auf das soziale Band an, um
den Schutzbereich zu ertffnen.’”# Dabei mag das Vorliegen einer geneti-
schen, biologischen bzw. intendierten Eltern-Kind-Beziehung zwar nicht scha-
den, allerdings sind solche Eltern-Kind-Beziehungen fiir sich genommen nicht
ausreichend, um fir erbrechtliche Aspekte vom Schutz des Art. 8 | EMRK er-
fasst zu werden. Denn es mangelt gerade an der fir die Anwendbarkeit von
Art. 8 EMRK maRgeblichen sozial-familidaren Komponente, wenn bei gene-
tisch-biologischer Elternschaft nicht einmal ein tatsachliches Familienleben
angestrebt wird.""5

1170 Meyer/Holscheidt EuGrCH/Bernsdorff, Art. 7 Rn. 16.

171 vgl. EGMR v. 1.6.2004 — 45582/99 (Lebbink/Niederlande) Rn. 37, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-61799%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021.

72 Frenz, EuropaR, Kap. 9 Rn. 1231.

"7 Schwarze EuKomm/Knecht, Art. 7 GrCh Rn. 8.

1174 EGMR v. 1.6.2004 — 45582/99 (Lebbink/Niederlande) Rn. 36 f., abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-61799%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021; vgl. EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 31, 46, abruf-
bar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zu-
letzt geprift am 25.1.2021.

178 vgl. EGMR v. 21.12.2010 — 20578/07 (Anayo/Deutschland) Rn. 60ff., NJW 2011,
3565, 3566; vgl. EGMR v. 22.1.2008 — 43546/02 (E.B./Frankreich) Rn. 41, NJW 2009,
3637, 3638.
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2. Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und Famili-

enlebens

Die rein sozialen Eltern-Kind-Beziehungen erfahren nach dem Tod des Erb-
lassers in der gesetzlichen Erbfolge trotz gelebter Solidaritat und tatsachli-
chen familiaren Lebens keine Bertiicksichtigung. Auch anderweitig werden sie
nicht am Nachlass beteiligt, da es gerade an der verwandtschaftsrechtlichen
Beziehung fehlt.

Auch unter diesem Blickwinkel stellt der Ausschluss rein sozialer, nichtrecht-
licher Eltern-Kind-Verbindungen von der gesetzlichen Erbfolge eine Rechts-
verletzung dar. Diese Bewertung folgt aus der Einbeziehung des Diskriminie-
rungsverbots des Art. 14 EMRK, wodurch auch die nach dem Erbfall von
Art. 1 ZP erfasste enttauschte Erwerbserwartung geschitzt sein kann, wenn
diese ohne eine diskriminierende Behandlung erfiillt worden ware.''7® Da im
Erbrecht die Weiterfiihrung des Familienschutzes erfolgt,''”” aber eine solche
in der deutschen gesetzlichen Erbfolge hinsichtlich sozialer, nichtrechtlicher
Eltern-Kind-Beziehungen gerade nicht gegeben ist, liegt ein konventions-
rechtlicher Verstof} vor. Rein soziale Eltern-Kind-Beziehungen werden gegen-
Uber rechtlichen, sozialen Eltern-Kind-Beziehungen diskriminiert, da Erstere
keinen Platz in der gesetzlichen Erbfolge finden.

Letztlich ist auch keine Diskriminierung hinsichtlich der sonstigen, nichtsozia-
len Eltern-Kind-Beziehungen gegeben. Denn bei rein genetischen, biologi-
schen bzw. intendierten Eltern-Kind-Beziehungen fehlt gerade das fiir die An-
wendbarkeit von Art. 8 EMRK mafRgebliche soziale Band, s. oben.!'"®

3. Rechtfertigung durch Art. 8 II EMRK

Dieser konventionsrechtliche Versto ist jedoch gerechtfertigt, wenn der Ein-
griff in das geschiitzte Familienleben gesetzlich vorgesehen ist, eines der in

76 EGMR v. 7.2.2013 — 16574/08 (Fabris/Frankreich) Rn. 52, NJW-RR 2014, 645,
647; EGMR v. 23.3.2017 — 59752/13 (Wolter u. Sarfert/Deutschland) Rn. 51, juris.
77 vgl. EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 52, abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021.

1178 EGMR v. 1.6.2004 — 45582/99 (Lebbink/Niederlande) Rn. 36 f., abrufbar unter
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-61799%22]}, zuletzt gepriift
am 25.1.2021; vgl. EGMR v. 13.6.1979 — 6833/74 (Marckx/Belgien) Rn. 31, 46, abruf-
bar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57534%22]}, zu-
letzt geprift am 25.1.2021; vgl. EGMR v. 21.12.2010 — 20578/07 (Anayo/Deutsch-
land) Rn. 60ff., NJW 2011, 3565, 3566; vgl. EGMR v. 22.1.2008 — 43546/02
(E.B./Frankreich) Rn. 41, NJW 2009, 3637, 3638.
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Art. 8 I EMRK genannten Ziele verfolgt wird und der Verstol3 weiter in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig ist."'”®

Die Anknlpfung der gesetzlichen Erbfolge an die rechtliche Verwandtschaft
konnte hier zur Aufrechterhaltung der Ordnung dienen. Bislang hat der EGMR
den Begriff ,Ordnung® weder naher definiert noch genaue Vorgaben zum Be-
griffsverstandnis gemacht;'8° es besteht vielmehr ein Ermessensspielraum
der Mitgliedstaaten.'"®" Die Gewahrleistung von Rechtssicherheit ist einheit-
lich tragender Rechtsgrundsatz und damit ein legitimes Ziel.''32 Deren Verfol-
gung bei der Vorgabe der gesetzlichen Erbfolge dient so der Aufrechterhal-
tung der Ordnung.

Der Eingriff muss dariiber hinaus notwendig sein, nicht nur zweckmafig oder
niitzlich."'®3 Dies ist der Fall, wenn ein dringendes soziales Bedirfnis fir die-
sen Eingriff besteht und solange dabei der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ge-
wahrt wird.'3 Diese Notwendigkeit ist vorliegend gegeben. Auch nach hiesi-
gen Mal3stdben kann die Gewahrleistung von Rechtssicherheit einen Versto3
rechtfertigen.’'8® Nur durch die Ankniipfung des gesetzlichen Erbrechts an die
rechtliche Verwandtschaft kann eine den Grundséatzen der Rechtssicherheit
entsprechende Rechtsnachfolge von Todes wegen gewahrleistet werden.
Ferner ist die Ankniipfung an die rechtliche Verwandtschaft zur Bestimmung
der gesetzlichen Erbfolge auch nicht unverhaltnismafig, da in vielen Fallen
eine Ubereinstimmung mit der tatséchlich gelebten familidren Solidaritét ge-
geben ist; haufig laufen auch bei Pluralisierung von Elternschaft die rechtliche
und die soziale Elternschaft gleich. Die Diskriminierung rein sozialer Eltern-
schaft fir Zwecke des Erbrechts ist aus Griinden der Rechtssicherheit ge-
rechtfertigt; die gesetzliche Erbfolgeregelung ist nicht konventionswidrig. Al-
lerdings folgt auch aus der europarechtlichen Betrachtung, dass die Einbezie-
hung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in das Erbrecht geboten ist.

"7 EGMR v. 25.5.2000 — 46346/99 (Noack/Deutschland), LKV 2001 69, 71.

1180 Dorr/Grote/Marauhn EMRK/GG/Marauhn/Thorn, Kap. 16 Rn. 89.

1181 vgl. EGMR v. 18.1.2001 — 27238/95 (Chapman/Vereinigtes Kénigreich) Rn. 82,
91 f., abrufbar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
59154%22]}, zuletzt gepruft am 25.1.2021.

1182 y/gl. EGMR v. 10.4.2007 — 6339/05 (Evans/Vereinigtes Konigreicht) Rn. 89; vgl.
EGMR v. 3.11.2011 — 57813/00 (S.H./Osterreich) Rn. 110, NJW 2012, 207, 212;
EGMR v. 23.3.2017 — 59752/13 (Wolter u. a./Deutschland) Rn. 69, juris.

1183 Meyer-Ladewig/Nettesheim EMRK/Meyer-Ladewig/Nettesheim, Art. 8 Rn. 110.
1184 EGMR v. 2.9.2010 — 35623/05 (Uzun/Deutschland) Rn. 78, juris.

1185 vgl. BVerfG v. 18.3.2013 — 1 BVR 2436/11 Rn. 42, juris; vgl. EGMR v. 20.2.2003 —
47316/99 (Forrer-Niedenthal/Deutschland) Rn. 64, juris.

165



C. Menschen- und europarechtliche Bestimmungen
D. Zwischenergebnis

Der Schutz der sozialen Familie aus Art. 6 | GG ist auch nach dem Tod zu
gewahrleisten; vor allem auch mit Blick auf Art. 8 | EMRK und dem Grundsatz
der konventionskonformen Auslegung, wonach die soziale Familie schitzens-
wert ist.''® Allerdings stellt der Ausschluss von rein sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen in der gesetzlichen Erbfolge keinen ungerechtfertigten Verstol? ge-
gen das Grundgesetz oder europa- bzw. menschenrechtliche Bestimmungen
dar.

Die Ubertragung der familizren Solidaritét (iber den Tod hinaus ist zwar
Hauptzweck des Erbrechts, sie ist aber insoweit nicht allein gestellt, als dass
auch die Anknlpfung an die Statusbeziehungen, hier insbesondere an die
rechtliche Elternschaft, zur Gewahrleistung von Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit ihre Berechtigung hat. Zum einen bedarf es rechtssicherer Anknuip-
fungspunkte fiir die Festlegung der gesetzlichen Erbfolge, wodurch eine ding-
liche und unverzigliche Zuordnung des Nachlasses an die Erben erfolgt;
diese werden durch die Kriterien der rechtlichen Verwandtschaft verwirklicht.
Zum anderen entspricht die damit vorgenommene typisierte Annahme des
Bestehens von sozialen Eltern-Kind-Beziehungen auch immer noch der
Mehrheit der gelebten Familienformen in der Realitat.

1186 \/gl. Coester, 20. DFGT, S. 43, 54; Coester-Waltjen in: Biichler/Keller (Hrsg.), Fa-
mily Forms and Parenthood, S. 201, 208, 234 f.; BVerfG v. 14.10.2004 — 2 BvR
1481/04 Rn. 32, juris; BVerfG v. 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09 Rn. 88, juris.
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Kapitel 4: Bedarf es eines ,,Familienerbrechts“?

Vorstehend wurde herausgearbeitet, dass rein soziale, nichtrechtliche Eltern-
Kind-Beziehungen von der Erbrechtsgarantie der Art. 14 1, 6 | GG erfasst wer-
den und ebenfalls verfassungsrechtlichen Schutz genieRen.

A. Erbrechte bei Pluralisierung von Elternschaft de lege

lata

Im Folgenden ist daher zu untersuchen, in welchen Konstellationen einer Plu-
ralisierung von Elternschaft eine erbrechtliche Berlicksichtigung der sozialen
Eltern-Kind-Beziehung gegeben ist und in welchen Fallen sich Diskrepanzen
zwischen der einfachgesetzlichen Erbfolge und der verfassungsrechtlichen
Gewahrleistung ergeben. Die Ergebnisse dienen der Einschatzung, ob auch
tatsachlich ein Anpassungsbedarf des Erbrechts besteht.

1. Abbildung der sozialen Familie auch im (Erb-)Recht

Eine Berlcksichtigung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung in der gesetzli-
chen Erbfolge bei einer Pluralisierung von Elternschaft ist immer dann gege-
ben, wenn diese auch verrechtlicht ist und so eine rechtliche Verwandtschaft
begriindet.8”

Folglich ergeben sich keine Besonderheiten bei einer ,Kuckucksfamilie“, da
das Kind Abkdmmling seines sozialen Vaters ist, §§ 1591 Nr. 1, 2, 1924 |
BGB. Dies gilt auch in Adoptivfamilien nach einer Minderjahrigenadoption
bzw. nach einer ,starken“ Erwachsenenadoption.!'® Zwischen dem Ange-
nommenen und dem/den Annehmenden besteht ein gesetzliches Erbrecht
aufgrund der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung, §§ 1924 1, 1925 I, 1754,
177211 BGB.

Auch ist das Erbrecht in den Reproduktionsfamilien gewabhrleistet, in welchen
bei verschiedengeschlechtlichen Paaren eine konsentierte heterologe Inse-
mination im Sinne der §§ 1600 1V, 1600d IV BGB, § 1a Nr. 9 TPG, §2 1 1
SaRegG durchgefiihrt wurde und der soziale Vater der Ehemann der Mutter

187 Siehe dazu oben Kapitel 2, C. II.
1188 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 68 f.
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ist bzw. dieser die Vaterschaft anerkannt hat."'® Nach dem oben genannten
Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des Abstammungsrechts gilt
dies ebenfalls fiir die Falle in denen der Mann, der in die klinstliche Befruch-
tung eingewilligt hat, gerichtlich als zweiter Elternteil festgestellt worden ist,
vgl. § 1598c Il 1 BGB-E.""*° Eine Abbildung der sozialen Elternschaft im Erb-
recht ist ebenfalls gegeben, wenn eine im Ausland durchgefiihrte Leihmutter-
schaft und ihre Folgen in Deutschland Bestand hat.''®’

Eine Besonderheit hinsichtlich der erbrechtlichen Behandlung besteht nach
einer Erwachsenenadoption. Denn das oben dargestellte Nebeneinander der
rechtlichen Verwandtschaft des Angenommen mit seinen urspriinglichen El-
tern sowie mit seinen Adoptiveltern fihrt dazu, dass der Angenommene Erbe
erster Ordnung von vier Elternteilen ist.""®2 Im Falle des Versterbens des An-
genommenen ohne Hinterlassen von Abkdmmlingen stehen sich so bei Uber-
leben aller Elternteile mehr als zwei Elternteile als Erben zweiter Ordnung ge-
geniiber, §§ 1767 Il, 1754, 1925 | BGB.""9 Beim Uberleben von vier Eltern-
teilen stehen die Erben unstreitig gleichberechtigt nebeneinander und erben
zu gleichen Teilen, § 1925 Il BGB, also zu je .19

Uneinig ist man sich jedoch, wie das Zusammentreffen von drei Elternteilen
als Erben der zweiten Ordnung handzuhaben ist, insbesondere bei der Adop-
tion durch eine Einzelperson. Dabei lasst sich zum einen auch dann eine
gleichmaRige Aufteilung nach Képfen zu je einem Drittel annehmen.'1%% An-
ders liel3e sich die Erbschaft nach Elternschaft aufteilen, zum einen nach der
urspriinglichen Elternschaft und zum anderen nach der durch Adoption be-
grindeten Elternschaft. Dieser Auffassung nach erfolgt analog § 1926 BGB
eine Erbfolge nach ,Linien* bzw. ,Stammen*®, wobei der/die urspriingliche/-n
Elternteil/-e""%® und der/die Annehmende/-n jeweils eine Linie darstellen. Je-
der Linie fallt die Halfte der Erbschaft zu, unabhangig davon, ob ein oder zwei
Teile eines Elternpaares vorhanden sind.''®” Bei Annahme durch eine

1189 v/gl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 29.

1190 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 34, 36.

1191 Siehe dazu Kapitel 1, B. II. 1.

1192 Staudinger BGB/Werner, § 1924 Rn. 7.

1193 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1770 Rn. 9, 20.

1194 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1770 Rn. 22.

1195 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1770 Rn. 22; BeckOK BGB/Pécker, § 1770 Rn. 6;
MuKoBGB/Maurer, § 1770 Rn. 34; Staudinger BGB/Werner, § 1925 Rn. 9.

119 Eg ist moglich, dass einem Kind originar nur ein Elternteil, die Mutter, nach § 1591
BGB zugeordnet wird, wenn diese bei Geburt unverheiratet ist, kein Mann die Vater-
schaft anerkennt und diese auch nicht gerichtlich festgestellt wird, § 1592 BGB.

197 vgl. Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Wachter, § 4 Rn. 41; Staudinger BGB/Helms,

§ 1770 Rn. 14 f.; MUKoBGB/Leipold, § 1925 Rn. 9.
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Einzelperson wird der/die Annehmende Erbe zu 3, die urspriinglichen Eltern
zu je .19 Jedenfalls besteht kein Eintrittsrecht der Abkdmmlinge der Adopti-

veltern im Falle deren Vorversterbens gem. § 1925 11l 1 BGB, weil diese nicht
mit dem angenommen Erblasser verwandt sind, § 1770 | 1 BGB."'%°
Unabhangig davon, wie man die Erbquoten der Eltern bei Kindesannahme
durch eine Einzelperson bestimmen maochte, so ist jedenfalls eine interessen-
gerechte Behandlung dieser Situation gewahrleistet.'?%° Dies zeigt zwar ei-
nerseits, dass im deutschen Recht bereits eine erbrechtliche Berlicksichti-
gung von mehr als zwei Elternteilen mdglich ist. Andererseits bleibt auch
diese Konstellation hinter dem familialen Wandel und vielen Formen einer
Pluralisierung von Elternschaft zurlick, da es auch hier einzig auf die rechtli-
che Verwandtschaft zwischen Eltern und Kind ankommt.

Il Keine Abbildung der sozialen Familie im (Erb-)Recht

Wie aufgezeigt, werden in der gesetzlichen Erbfolge durchaus einige soziale
Eltern-Kind-Beziehungen in Familien mit einer Pluralisierung von Elternschaft
berucksichtigt, solange diese statusrechtlich abgebildet werden. Da das Erb-
recht des BGB in seinen Grundziigen noch der urspriinglichen Fassung ent-
spricht,'?" kommt es aber auch immer haufiger zu Diskrepanzen zwischen
der gesetzlichen Erbfolge und der gewiinschten Rechtsnachfolge.'?°? In vie-
len ,neuen® Familienformen mit einer Pluralisierung von Elternschaft bleiben
die sozialen Eltern-Kind-Beziehungen, die neben der familienrechtlichen Sta-
tusbeziehung bestehen, vom gesetzlichen Erbrecht unbeachtet.

1. Reproduktionsfamilien

De lege lata ist das zunachst bei gleichgeschlechtlichen weiblichen Paaren
der Fall, die sich ihren Kinderwunsch mithilfe einer Samenspende erfiillen.

1198 BeckOK BGB/Myiller-Christmann, § 1925 Rn. 9; MiiKoBGB/Leipold, § 1925 Rn. 9;
Staudinger BGB/Helms, § 1770 Rn. 17; jurisPK-BGB/Schmidt, § 1925 Rn. 17.

119 MiiKoBGBI/Leipold, § 1925 Rn. 9; Burandt/Rojahn ErbR/GroBe-Boymann, § 1925
Rn. 8; BeckOK BGB/Pdécker, § 1770 Rn. 7 f.

1200 Dayon ging auch der Gesetzgeber aus, BT-Drs. 7/3061, S. 54, vgl. BeckOGK
BGB/Léhnig, § 1770 Rn. 22.

1201 vgl. MiiKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 56.

1202 /g1, Willer/Weigel/Jussen, Erbe, S. 29.
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Denn die Partnerin der Mutter ist rein soziale Mutter, der ohne Stiefkindadop-
tion kein gesetzliches Erbrecht zusteht.293

Anders ware dies nach einer Gesetzesreform im Sinne des oben genannten
Diskussionsteilentwurfs zum Abstammungsrecht, wonach bei Ehe mit der
Mutter auch die Elternschaft der Mit-Mutter kraft Gesetzes bestehen wirde
oder aber eine Anerkennung bzw. gerichtliche Feststellung der Elternschaft
moglich ware.'?% Letzteres ist u. a. dann mdglich, wenn sie mit der Mutter in
eine reproduktionstechnische MalRnahme eingewilligt hat.'?%5 Bis zu einer et-
waigen Umsetzung dieses Vorschlags verbleibt es jedoch bei den urspringli-
chen Abstammungsregelungen und ein gesetzliches Erbrecht kommt wegen
seiner familienrechtlichen Akzessorietat nicht zur Entstehung.

Ferner kdnnen sich Diskrepanzen ergeben, wenn eine Leihmutterschaft un-
zulassigerweise im Inland durchgefiihrt wurde oder aber die Vornahme im
Ausland in Deutschland nicht anerkannt wird.'?%® Dies gilt fiir gleichge-
schlechtliche mannliche und verschiedengeschlechtliche Paare gleicherma-
Ren. Denn es besteht ein Erbrecht zwischen der Leihmutter als Geburtsmutter
und eventuell gar deren Ehemann.

Zwar kann der intendiert-soziale Vater das Kind anerkennen und im Falle sei-
ner genetischen Vaterschaft auch gerichtlich als genetischer Vater festgestellt
werden, so dass flr seine/-n Partner/-in der Weg zur rechtlichen Elternschaft
und damit zu einem Erbrecht ber die Stiefkindadoption geebnet ist.'2°7 An-
derenfalls findet die soziale Eltern-Kind-Beziehung keine Berticksichtigung im
Erbrecht.

2. Pflegefamilien

Wie eingangs erlautert, sind ca. 1 % der Familien in Deutschland Pflegefami-
lien, in denen weder eine Rickfihrung in die Herkunftsfamilie noch eine
Adoption durch die Pflegeeltern erfolgt — dies entspricht ca. 85 000 jungen

1203 Kapitel 1, B. Il. und Kapitel 2, C. 1. 1. b.

1204 8§ 1592 11, 1598a, 1598¢ Abs. 2 BGB-E, BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 3, 5 f,
20, 33.

1205 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 3, 5 f., 20, 33; fiir eine dhnliche Handhabung der
zweiten Elternstelle sprechen sich z. B. auch der Arbeitskreis Abstammungsrecht, Ab-
schlussbericht, S. 70 f., und Reuf3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 302, 318,
347 aus.

1206 Zur Leihmutterschaft siehe Kapitel 1, B. Il. 1.; vgl. MiKoBGB/Leipold, § 1924 Rn.
8; vgl. BGH v. 5.9.2018 — XII ZB 224/17 Rn. 26, juris.

1207 vgl. Behrentin/Griinenwald, NJW 2019, 2057, 2061.
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Menschen.'?% |n diesen Familien fehlt es an einer dauerhaften rechtlichen
Bindung des Kindes an seine sozialen (Pflege-)Eltern, selbst wenn dauerhaft
im Familienverband zusammengelebt wird und es zu keiner Rickfiihrung des
Kindes in seine Herkunftsfamilie kommit. '2%° Dies gilt selbst dann, wenn eine
Verbleibensanordnung gem. §§ 1688, 1682 IV BGB ergangen ist und das
Pflegekind auf Dauer seinen Lebensmittelpunkt in der Pflegefamilie hat. Ge-
rade dann winschen sich vor allem die Kinder eine vollstadndige Einbindung
in die Pflegefamilie mit einer besténdigen Zugehorigkeit,'2'° welche z. B. auch
eine erbrechtliche Beziehung beinhalten wirde. Dies zeigt, dass das geltende
Erbrecht den vielfaltigen Familienformen nicht vollstandig Rechnung tragt und
insoweit Anpassungsbedarf besteht.

3. Stieffamilien

Ein Bedirfnis, das Erbrecht zu erweitern, besteht auch hinsichtlich der erb-
rechtlichen Behandlung von Stieffamilien. Dies namentlich dann, wenn ein
Stiefelternteil das Kind seines/seiner Partners/-in auch als sein Kind ansieht
und es daher erbrechtlich beriicksichtigt wissen mdchte,'?!" auch ohne zwin-
gend letztwillig verfligen zu miissen bzw. eine Stiefkindadoption durchzufiih-
ren.1212

Denn das gesetzliche Erbrecht besteht zwischen dem Kind und seinen ur-
sprunglichen Eltern, mithin auch zum externen rechtlichen Elternteil. Dies ist
unabhangig davon, ob der interne Elternteil mit dem Stiefelternteil verheiratet
ist. Die Schwagerschaft in einer formlichen Stieffamilie gem. § 1590 BGB hat
keine Auswirkungen auf die erbrechtliche Lage.

Zwischen dem Stiefelternteil und dem Kind besteht (wenn Uberhaupt) eine
Realbeziehung, die sich durchaus als soziale Elternschaft darstellen kann.'?13
Haufig wird davon berichtet, dass Kinder zu ihrem Stiefelternteil eine gute und

1208 Diouani-Streek/Salgo, RdJB 2016, 176, 179; vgl. Helms, NJW-Beil. 2016, 49, 52;
s. 0. Kapitel 1, A. I. 2. a. (4).

1209 v/gl. Diouani-Streek/Salgo, RdJB 2016, 176, 183, 185; vgl. Kroi3, Vorsorge fiir den
Erbfall, S. 15.

1210 v/gl. Diouani-Streek/Salgo, RdJB 2016, 176, 183.

1211 | ettke in: Rehberg (Hrsg.), Soziale Ungleichheit, kulturelle Unterschiede, S. 3831,
3842.

1212 Eine Stiefkindadoption ist dariiber hinaus nicht immer interessengerecht, z. B.
wenn auch weiterhin eine enge soziale Beziehung zwischen dem Kind und seinem ex-
ternen Elternteil besteht.

1213 vgl. Enders, FPR 2004, 60, 63.
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enge Beziehung pflegen — und dies auch neben der weiterhin bestehenden
sozialen Verbindung zum externen Elternteil.'?'4

Es ist nicht zwingend, dass der Stiefelternteil als sozialer Elternteil fungiert
und angesehen wird, vor allem wenn die Stieffamilie erst im fortgeschrittenen
Kindesalter begriindet wird.'?'> Dann hat die stieffamiliare Beziehung mehr
einen freundschaftlichen Charakter als den einer Eltern-Kind-Beziehung.'?'®
Freilich gibt es auch Falle, in denen es vermehrt zu Konflikten zwischen dem
Kind und dem Stiefelternteil kommt, teilweise gar zu Ablehnung.'?'” Unabhéan-
gig von der Intensitat der Beziehung und vom Bestehen einer sozialen Eltern-
schaft besteht zwischen dem Stiefelternteil und dem Kind kein gesetzliches
Erbrecht.

Aber gerade, wenn zwischen dem Kind und dem Stiefelternteil eine enge, so-
ziale Verbindung und soziale Eltern-Kind-Beziehung entsteht, gibt es haufig
den Wunsch und ist im Interesse sowohl des Kindes als auch des Stiefeltern-
teils, dass diese familiare Solidaritdt auch im Erbrecht eine Abbildung fin-
det."?'8 Insofern ist also ebenfalls ein Anpassungsbedarf gegeben.

4, Queer-Familien

Ahnlich stellt sich die Situation in Queer-Familien dar. In Queer-Familien be-
steht aufgrund der rechtlichen Elternschaft ein gesetzliches Erbrecht zwi-
schen dem Kind und seiner biologischen Mutter sowie zwischen dem Kind
und dem Mann, der die Vaterschaft anerkannt hat bzw. dessen genetische
Vaterschaft gerichtlich festgestellt wurde. Mangels Statuszuordnung besteht
kein gesetzliches Erbrecht zwischen der Partnerin der Geburtsmutter und
dem Kind; dies kénnte sich anders nur nach Umsetzung des Diskussionsteil-
entwurfs darstellen (siehe dazu oben Kapitel 1, B. 1l.), oder aber nach einer
Stiefkindadoption. Ahnliches gilt fiir das Kind und den Partner des rechtlichen
Vaters, zwischen denen ein Erbrecht ebenso nur nach einer Stiefkindadoption
gegeben ware.

Die Partner der rechtlichen Eltern nehmen gleichfalls die soziale Elternrolle
ein, da das Kind gerade von den Beteiligten gemeinsam gro3gezogen werden

1214 Amato/King/Thorsen, Journal of Marriage and Family 2016 (78), 482, 493; Walper
in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 141, 146.

1215 vgl. Lenz, EWE 2003, 485, 490.

1218 Walper in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 141, 146.
1217 vgl. Beckh/Walper in: Bien/Hartl/Teubner (Hrsg.), Stieffamilien in Deutschland,

S. 201, 205 f.; vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 338.

1218 v/gl. Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105.
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soll.'?'% So sieht in diesen Konstellationen das Kind haufig alle involvierten als
seine Eltern an.'??Trotzdem besteht in diesen sozialen, nichtrechtlichen El-
tern-Kind-Beziehungen kein gesetzliches Erbrecht. Auch hieraus ergibt sich
ein Anpassungsbedarf des Erbrechts, um die familiare Solidaritat in dieser
Familienform auch nach dem Tod rechtlich zu wiirdigen.

5. Familien mit vertauschten Kindern

Letztlich sei noch kurz auf die Kindsvertauschung eingegangen. In diesen Fal-
len werden Kinder direkt nach ihrer Geburt im Krankenhaus vertauscht und
wachsen zumindest teilweise jeweils bei anderen Familien auf, als dies vor-
gesehen und gewollt war.'??' Da es auch hier bei der Primarzuordnung der
rechtlichen Elternschaft bleibt, fallen die soziale Elternschaft und die rechtli-
che Elternschaft unter Umstanden dauerhaft auseinander. In gewisser Weise
koénnen diese Falle Pflegefamilien dhneln, allerdings mit einem gravierenden
Unterschied. Die Pluralisierung von Elternschaft war hier von keinem Betei-
ligten beabsichtigt und geschieht auch ohne Kenntnis der Betroffenen. Wegen
der familienrechtlichen Akzessorietat des Erbrechts besteht daher auch kei-
nerlei Erbrecht zwischen den vertauschten Kindern und ihren sozialen Fami-
lien, selbst wenn diese davon ausgehen, auch rechtlich miteinander verwandt
zu sein.'??2 Daher scheint der Ausschluss vom gesetzlichen Erbrecht de lege
lata auch in diesen Familien nicht interessengerecht. Obwohl unter Umstan-
den von der Geburt des Kindes bis zum Tod eines Familienmitglieds ein Fa-
milienverband bestand, ist keinerlei erbrechtliche Berlicksichtigung dieser so-
zialen Eltern-Kind-Beziehungen gegeben.

1219 vgl. Heilmann, FPR 2005, 193.

1220 v/gl. Finger/Greiner, https://www.zeit.de/2015/42/moderne-familien-kinderlosigkeit-
regenbogenfamilien-lebensmodelle, S. 6; Hummel, https://www.faz.net/aktuell/gesell-
schaft/co-parenting-familie-aus-zwei-papas-einer-mama-14409081-p2.html?printPa-
gedArticle=true#pagelndex_1, je zuletzt geprift am 25.1.2021.

1221 ygl. Meinholz, https://www.stern.de/familie/kinder/babys--im-krankenhaus-ver-
tauscht-3968626.html, zuletzt gepriift am 25.1.2021.

1222 \gl. Willems, NZFam 2016, 445, 448 f.; Frank, FamRZ 2015, 1149, 1153.
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B. Anpassungsbedarf des Erbrechts

Einige Familien mit einer Pluralisierung von Elternschaft werden erbrechtlich
entsprechend der familidaren Realitdt abgebildet: immer dann, wenn ein
Gleichlauf der sozialen und rechtlichen Elternschaft besteht. Keiner anderen
erbrechtlichen Handhabung als die derzeit bestehende bedirfen daher die
-Klassischen Reproduktionsfamilien, in denen ein verschiedengeschlechtli-
ches Paar auf eine Gametenspende zurlickgreift. Dort fallen die rechtliche?2
und soziale Elternschaft zusammen und werden jeweils von nicht mehr als
zwei Personen wahrgenommen. Die rein genetische Verbindung zum Spen-
der bzw. zur Spenderin begriindet kein Erbrecht — dies ist mangels tatsachli-
cher familiarer Solidaritat auch nicht erforderlich.

Es erfolgt allerdings keine Abbildung der real gelebten familiaren Solidaritat,
wenn die soziale Elternschaft (auch) von einem nichtrechtlichen Elternteil
wahrgenommen wird. Dies kann zum einen der Fall sein, wenn neben den
rechtlichen Eltern, wie in Stieffamilien oder Queer-Familien, der Stiefelternteil
gemeinsam mit den rechtlichen Eltern die soziale Elternschaft auslbt.'??*
Zum anderen kann die soziale Elternschaft auch anstelle eines rechtlichen
Elternteils wahrgenommen werden, so beispielsweise in Stieffamilien, in de-
nen der Kontakt zum externen Elternteil nicht mehr besteht'??® oder dieser
verstorben ist. Auch in den Fallen der Leihmutterschaft, in denen keine Aner-
kennung der rechtlichen Zuordnung zur intendiert-sozialen Mutter erfolgt ist,
eine Adoption nicht durchfiihrbar ist oder aber der intendiert-soziale Vater
mangels genetischer Vaterschaft die rechtliche Vaterschaft des Ehemannes
der Leihmutter nicht anfechten kann, das Kind aber trotzdem bei seinen in-
tendiert-sozialen Eltern lebt, erfolgt keine erbrechtliche Beriicksichtigung der
familiaren Solidaritat. Dies gilt ebenso bei weiblichen gleichgeschlechtlichen
Paaren, in denen nur eine Frau ohne Adoption als soziale Mutter auch die
rechtliche Elternschaft einnehmen kann. Ahnlich liegt die Situation bei Pflege-
familien, in welchen die Pflegeeltern vollends die Rolle der sozialen Eltern
einnehmen und kaum mehr enger familiarer Kontakt des Kindes zu den

1223 Bei Ehe des sozialen Vaters mit der Mutter bzw. bei Anerkennung der Vaterschaft,
letztlich bei gerichtlicher Feststellung der genetischen Vaterschaft, wenn der Samen
des sozialen Vaters verwendet wurde.

1224 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 84.

1225 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 80.
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Herkunftseltern besteht, aber trotzdem diese familidre Solidaritat nicht Gber
den Tod hinaus Ubertragen wird.?2®

Die Beschrankung der erbrechtlichen Berlicksichtigung nur auf die rechtlichen
Eltern-Kind-Beziehungen unter Ausschluss von rein sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen lasst sich auch nicht mit dem Sinn und Zweck des Erbrechts ver-
einbaren. Das Familienerbrecht soll den tatsachlich gelebten familidren Be-
ziehungen des Erblassers Rechnung tragen und dabei auch die aufgrund von
Pluralisierung von Elternschaft entstehenden sozialen Verhaltnisse berlck-
sichtigen.

Aufgabe des Rechts ist zwar nicht, jedweden gewlinschten und gelebten zwi-
schenmenschlichen Beziehungen Rechnung zu tragen.'??” Das Recht kann
sich aber durchaus an der Mehrheit der Bevodlkerung orientieren, um den Be-
durfnissen und Vorstellungen weiter Teile gerecht zu werden.'??® Allerdings
werden all diese sozialen Eltern-Kind-Beziehungen aufgrund der tatsachli-
chen familidren Solidaritat — wie sie zwischen Eltern und Kindern im Normal-
fall gegeben ist — von der Erbrechtsgarantie der Art. 1411, 6 | GG erfasst und
es ist auch eine Vielzahl an Konstellationen gegeben, in denen eine Anerken-
nung im Erbrecht nicht erfolgt. Insoweit besteht ein Anpassungsdarf.

. RechtmaBigkeit einer Erweiterung des Erbrechts auBer-

halb der gesetzlichen Erbfolge

Vorstehende Ausfiihrungen zeigen das Defizit hinsichtlich der erbrechtlichen
Behandlung sozialer, nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen des deut-
schen Erbrechts auf. Nachdem aber die gesetzliche Erbfolge durchaus an der
statusrechtlichen Beziehung anknlpfen kann und soll (Kapitel 3, B. V.), drangt
sich die Frage auf, ob eine Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in
das Erbrecht auBerhalb der gesetzlichen Erbfolge in Ubereinstimmung mit
verfassungsrechtlichen Vorgaben erfolgen kann. Denn die Gewahrleistung
von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei der gesetzlichen Erbfolge durch
Anknlpfung an den familienrechtlichen Status ist nicht gleichbedeutend mit

1226 \/gl. ReuR3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 92 f.

1227 \/gl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 255; Lévenich, Zur
Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 63; Molls, Rechtsprobleme der Erwach-
senenadoption und ihre Losung de lege ferenda, S. 208; vgl. Mertens, Die Entstehung
der Vorschriften des BGB uber die gesetzliche Erbfolge und das Pflichtteilsrecht,

S. 49; vgl. BVerfG v. 19.2.2013 — 1 BvL 1/11 Rn. 68, juris.

1228 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 51.
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einer kategorischen Ablehnung einer Erweiterung des Erbrechts fir soziale,
nichtrechtliche Eltern-Kind-Beziehungen.

Dass die einfachgesetzliche Ausdehnung der erbrechtlichen Berticksichti-
gung bestimmter familiarer Beziehungen per se nicht ausgeschlossen sein
kann, zeigt sich auch anhand von § 10 | 1 LPartG, durch den eine neue Per-
son, der eingetragene Lebenspartner, aulRerhalb von der Ehe oder rechtlichen
Verwandtschaft in die gesetzliche Erbfolge einbezogen worden ist, nachdem
dies der strukturelle Wandel und die Entwicklung familialer Lebensformen er-
forderlich gemacht hatten.'??° Es ist daher moglich, dass auch weitere Veran-
derungen zu einer Anpassung des einfachgesetzlichen Erbrechts fihren.
Dementsprechend ist herauszuarbeiten, dass der Erweiterung des Erbrechts
fur soziale Eltern-Kind-Beziehungen auRerhalb der gesetzlichen Erbfolge
auch keine schitzenswerten Rechte Dritter entgegenstehen.

1. Keine Einschrankung der Testierfreiheit

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Testierfreiheit ware gegeben, wenn ge-
gen den (mutmaRlichen) Willen des Erblassers dessen soziales Kind bzw.
sozialer Elternteil an seinem Nachlass beteiligt werden wiirde.?®® Denn so
unterlage die Verteilung seines Vermogens nicht mehr nur seinem Willen und
seiner Einschatzung, wodurch seine Testierfreiheit tangiert wiirde. Dies gilt
gerade auch bei der nur rein wirtschaftlichen, finanziellen Beriicksichtigung
einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung und nicht nur bei einer dinglichen Betei-
ligung, wie auch die Charakterisierung des Pflichtteilsrechts als Ausgleich'?3"
bzw. Beschrankung'?32 der Testierfreiheit zeigt. Denn auch dadurch wird dem
Berechtigten ein rein obligatorischer Anspruch gegen den Nachlass gegeben
und eine Auswirkung auf die Testierfreiheit angenommen.

Wie oben bereits herausgearbeitet, ist die Testierfreiheit bei ihrer Ausgestal-
tung mit anderen grundrechtlichen Bestimmungen in Einklang zu bringen.233
Zu diesen gehort auch der Schutz der real-gelebten, familiaren Beziehungen
zwischen Eltern und Kindern, Art. 6 | GG."234 Aufgrund dieser Wertung ist eine

1229 Klein, Recht zu erben, S. 81.

1230 ygl. BT-Drs. 16/8954, S. 18.

1231 /g1, Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 387 f.; BVerfG v. 30.8.2000 — 1 BVR
2464/97 Rn. 27, juris.

1232 y/gl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 66 ff., juris; Sachs GG/Wendt,
Art. 14 Rn. 200; v. Miinch/Kunig GG/Bryde, Art. 14 Rn. 44; MiKoBGB/Leipold, Einl.
ErbR. Rn. 20.

1233 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVvR 1644/00 Rn. 61, juris.

1234 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 71 f., juris.
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erbrechtliche Berlicksichtigung dieser ebenfalls grundrechtlich geschiitzten
Beziehungen auch gegen den Willen des Erblassers geboten, soweit die Tes-
tierfreiheit dabei nicht Gber Geblhr belastet wird; darin ist letztlich auch das
Pflichtteilsrechts begriindet.'?3® Gerade wenn zu Lebzeiten eine enge, gegen-
seitige Solidaritat bestand und die Betroffenen die materiellen und immateri-
ellen Vorteile genielRen konnten, unterliegt die Verteilung des Vermdgens von
Todes wegen nicht ausschlieBlich dem Willen des Erblassers, um nicht hin-
nehmbare Harten zu vermeiden bzw. vermindern.'?% Von entscheidend ho-
her Bedeutung ist, dass die erbrechtliche Berticksichtigung der Personen, die
zu Lebzeiten des Erblassers mit diesem in einer engen, sozialen Beziehung
lebten und die sich gegenseitig in familidrer Solidaritat zur Seite standen, sich
selbst gerade aus Art. 14 | GG mit dem Zusammenwirken von Art. 6 | GG
ergibt. Auch deren Beteiligung am Vermdgen des Erblassers ist grundrecht-
lich garantiert. Wenn aber sowohl die Testierfreiheit als auch die Beteiligung
der tatsachlich engen Familienangehdrigen (zumindest teilweise) von ein und
derselben grundrechtlichen Bestimmung garantiert werden, kbnnen und mus-
sen diese auch in einfachrechtlicher Ausgestaltung unter Einhaltung allgemei-
ner Rechtsgrundsétze umgesetzt werden. 237

Die Vorgabe der Verfassung, gelebte familidre Solidaritat unabhangig von et-
waig bestehenden Statusbeziehungen iber den Tod hinaus zu schitzen und
anzuerkennen, rechtfertigt daher eine Begrenzung der Ausiibung des letzten
Willens des Erblassers. Dies gilt umso mehr, wenn es sich beispielsweise nur
um eine schuldrechtliche, wertmafRige Beteiligung am Nachlass handeln
wirde und die Festlegung der Rechtsnachfolge weiter ausschlief3lich im Er-
messen des Erblassers steht. Ferner konnte der Testierfreiheit des Erblassers
weiter Rechnung getragen werden, indem die Berlcksichtigung aufRerhalb
der gesetzlichen Erbfolge bei einer abweichenden Verfligung von Todes we-
gen eventuell nur in geringerem Umfang entstehen wiirde. Letztlich sind bei
der einfachrechtlichen Ausgestaltung ohnehin die Grundsatze der Verhaltnis-
maRigkeit und der Rechtssicherheit sowie das Gleichheitsgebot zu beach-
ten.'238 Bei Einhaltung dieser Prinzipien wéare daher keine liberméaRige Ein-
schrankung der Testierfreiheit zu befiirchten.

1235 y/gl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 64 ff., juris.

1236 \/gl. Windel, ZEV 2008, 305, 306.

1237 y/gl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 65, juris; vgl. BGH v. 6.12.1989 —
IVa ZR 249/88 Rn. 19, juris; vgl. MUKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 14, 37; vgl.
Staudinger BGB/Oitte, Einl. §§ 2303 ff. Rn. 24.

1238 \/gl. BVerfG v. 17.7.2002 — 1 BvF 1/01 Rn. 118, juris; BVerfG v. 14.12.1994 — 1
BVR 720/90 Rn. 48, juris.

177



B. Anpassungsbedarf des Erbrechts
2. Keine Einschrankung des Erbrechts der gesetzlichen Erben

Wirden nun soziale Eltern-Kind-Beziehungen aufierhalb der gesetzlichen
Erbfolge erbrechtlich berlicksichtigt, drangt sich die Frage auf, ob dadurch
nicht das grundgesetzliche Erbrecht der Verwandten und des Ehegatten'?3®
des Erblassers (ibermafig beeintrachtigt wiirde. Denn durch eine zu den ak-
tuellen Regelungen hinzutretende Beteiligung einer weiteren Person am
Nachlass des Erblassers wiirde dieser fur die gesetzlichen Erben wertmafig
verringert werden. Darin kénnte eine nicht hinnehmbare Verletzung des Erb-
rechts der gesetzlichen Erben des Erblassers liegen.'?*? Diese Befiirchtung
kann jedoch nicht durchgreifen, die Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Bezie-
hungen in das Erbrecht begriindet keine verfassungsrechtlich relevante Be-
eintrachtigung des Erbrechts der gesetzlichen Erben des Erblassers.

a. Erbrecht der Eltern

Dies folgt aus der rein tatsachlichen Betrachtung der Situation unter Bertck-
sichtigung des Rechtsgrundsatzes des Verbots des venire contra factum
proprium. Danach stellt es ein treuwidriges Verhalten dar, wenn sich auf ein
Recht bzw. dessen Verletzung berufen wird, nachdem selbst die dies begriin-
dende faktische Lage und damit ein Vertrauenstatbestand geschaffen wurde
und sich dazu nun widerspriichlich verhalten wird. 14!

Das trifft hier auf die rechtlichen Eltern des Erblassers zu, der onne Abkomm-
linge verstirbt. Die rechtlichen Eltern sind zu gleichen Teilen seine gesetzli-
chen Erben, §§ 1925 |, Il BGB. Ein etwaiger durch die Erbschaft begriindeter
Vermdgenszuwachs wiirde in seinem Umfang durch die Beteiligung eines
weiteren sozialen Elternteils wirtschaftlich verringert werden. Allerdings hat-
ten die rechtlichen Eltern selbst die Ursache dazu gesetzt. |hr eigenes Ver-
halten hat es initiilert oder zumindest erheblich dazu beigetragen, dass der
Erblasser einen weiteren sozialen Elternteil hatte. Dann aber haben sie sich
auch mit den Folgen auseinanderzusetzen.'42

Dies gilt zunachst fiir die Falle, in denen sich die rechtlichen Eltern mit einer
oder mehreren anderen Personen zusammenschlieRen, um das Kind grof3-
zuziehen, mithin in Queer-Familien und Stieffamilien, bei Letzteren vor allem

123% Bzw. eingetragenen Lebenspartners.

1240 v/gl. Schmoeckel, ErbR, § 28 Rn. 5.

1241 BGH v. 28.7.2015 — XII ZB 508/14 Rn. 12, juris; BGH v. 15.12.2011 — XI ZR
103/11 Rn. 12, juris.

1242 \jgl. Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 41.
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in den Konstellationen, in denen Ubereinstimmung und gleiche Aufteilung zwi-
schen den Elternteilen hinsichtlich der Wahrnehmung der sozialen Elternrolle
besteht. Auch bei einer erbrechtlichen Beriicksichtigung von Pflegeeltern ha-
ben die rechtlichen Eltern dies letztlich selbst bedingt — sei es verschuldet
oder unverschuldet; denn es ware nicht zum Entstehen der Pflegebeziehung
in dieser Intensitat, die unter Art. 6 | GG fallt, und dieser Familienform gekom-
men, wenn sie dem verstorbenen Kind ausreichende Erziehung gewahrt hat-
ten bzw. hatten kdnnen und ihren elterlichen Pflichten zur Geniige nachge-
kommen waren. 1243

Ferner ist auch bei Leihmutterschaftsfamilien, in denen die soziale Mutter
nicht die rechtliche Mutterschaft einnehmen kann, eine vergleichbare Interes-
senlage gegeben. Die Leihmutter sollte und wollte nicht auch rechtliche Mutter
sein; zu ihrer Schwangerschaft und der Geburt des verstorbenen Kindes kam
es einzig und allein auf Initiative und Wunsch der intendiert-sozialen (unter
Umstanden auch genetischen) Eltern. Die gesetzliche Erbenstellung der Leih-
mutter war daher urspriinglich ebenfalls nicht gewollt oder geplant.'?** Dass
ihr dann durch die Handlungen, namlich das Initiieren der Leihmutterschaft,
der intendiert-sozialen Eltern eine solche zukommt, basiert auf ihrer urspriing-
lichen Zusage und Einwilligung in die Durchfiihrung der Leihmutterschaft. De-
ren Ziel war jedoch stets die vollstandige Abgabe des Kindes und Zugehorig-
keit zu den intendiert-sozialen Eltern in rechtlicher und sozialer Hinsicht.'24
Daher ware es widersprichlich, wenn in diesen Situationen eine schuldrecht-
liche Beteiligung der sozialen Eltern am Nachlass des Kindes als Verletzung
des Erbrechts der Leihmutter angesehen wirde, nachdem es Uberhaupt nur
zu ihrer gesetzlichen Erbenstellung kam, weil sie sich als Leihmutter zur Ver-
figung gestellt hat, wobei jedoch rechtliche Schwierigkeiten aufgetreten sind.
Denn die intendiert-sozialen Eltern haben darauf vertraut, dass sie auch als
solche auftreten und fungieren werden und daher auch rechtlich als solche
(zumindest) soziale Eltern mit den jeweiligen Folgen anerkannt werden.'246

1243 Auf den Grund firr die Herausnahme des Kindes aus der urspriinglichen Familie
kommt es nicht an, vgl. Balloff, NZFam 2014, 769.

1244 Falls man tiberhaupt bei der Zeugung eines Kindes schon von einer Planung als
dessen gesetzlicher Erbe ausgehen kann.

1245 \gl. Behrentin/Griinenwald, NJW 2019, 2057, 2061 f.

1246 \/gl. BGH v. 10.12.2014 — XII ZB 463/13 Rn. 62, juris; dies als Minus zu der ur-
spriinglich angestrebten rechtlichen Elternstellung, vgl. BGH v. 5.9.2018 — Xl ZB
224/17 Rn. 26, juris.
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b. Erbrecht der Abkémmlinge

Dass im umgekehrten Fall bei Tod des Elternteils und der schuldrechtlichen
Nachlassbeteiligung eines sozialen Kindes auch keine Verletzung des grund-
rechtlich geschitzten Erbrechts von dessen Abkdmmlingen als seine gesetz-
lichen Erben gegeben ist, begriindet sich wie folgt:

Kinder bzw. Abkdmmlinge — und damit gesetzliche Erben erster Ordnung
gem. § 1924 | BGB — kdnnen grundsatzlich und ohnehin nicht beeinflussen,
neben wie vielen anderen Personen ihre erbrechtliche Berticksichtigung er-
folgt, namentlich neben wie vielen Geschwistern sie zu Erben berufen
sind.'247 Sie kdnnen erst recht keinen rechtlichen Einfluss darauf nehmen, ob
weitere schuldrechtliche Anspriche Dritter gegen den Nachlass bestehen.
Unabhangig von beispielsweise bestehenden Pflichtteilsanspriichen haben
die Erben wegen des Grundsatzes der Gesamtrechtsnachfolge jedenfalls
auch die Nachlassglaubiger zu befriedigen.'?*® Ferner ist es dem Erblasser
unbenommen, bereits durch Verfligungen zu Lebzeiten eine Schmalerung
seines Vermogens herbeizufiihren und so die Verringerung des Wertes des
Erbanteils bzw. des Pflichtteilsanspruchs zu bewirken.?4°

Nachdem hier auch nicht der Entzug der Erbenstellung diskutiert wird und
weder das Erb- noch das Pflichtteilsrecht in einer bestimmten Héhe gewahr-
leistet werden, 20 folgt aus der erbrechtlichen Beriicksichtigung sozialer El-
tern-Kind-Beziehungen keine Beeintrachtigung der grundgesetzlich garantier-
ten Stellung der gesetzlichen Erben.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass mangels grundgesetzlicher Festle-
gung einer genauen Erbfolge oder Rangordnung der Angehdérigen des Erb-
lassers'®" in der schuldrechtlichen Berlicksichtigung seiner sozialer Eltern-
Kind-Beziehungen an seinem Nachlass keine Verletzung des Verwandten-
und Familienerbrechts begriindet ist, solange weiterhin die verfassungsrecht-
lich garantierten Grundsatze der Testierfreiheit, Privaterbfolge und Verwand-
tenerbfolge mit dem Pflichtteilsrecht der Abkémmlinge eingehalten werden. In

1247 \gl. Mansees, Das Erbrecht des Kindes nach kiinstlicher Befruchtung, S. 155; vgl.
AG Bremen v. 7.7.2009 — 46 XVI 46/08 Rn. 18, juris.

1248 BeckOGK BGB/Griiner, § 1967 Rn. 2.

1249 \gl. Helms/Botthof in: Muscheler/Zimmermann (Hrsg.), FS Meincke, S. 143, 154;
vgl. OLG Munchen v. 10.1.2011 — 33 UF 988/10 Rn. 26, juris; vgl. Molls, Rechtliche
Probleme der Erwachsenenadoption und ihre Losung de lege ferenda, S. 104 f.

1250 v/gl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 76, juris.

1251 Steffen, DRIZ 1972, 263, 264; vgl. BVerfG v. 4.5.1960 — 1 BvL 17/57 Rn. 21, juris.
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diesem Rahmen der Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Il GG kann die Aus-
gestaltung des gesetzlichen Erbrechts erfolgen. 252

3. Keine Ungleichbehandlung von nichtsozialen Eltern-Kind-Be-

ziehungen

Schlief3lich ist auch keine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes des
Art. 3 1 GG zu befiirchten, wenn die Erweiterung nur fir die soziale Eltern-
Kind-Beziehung erfolgt und nicht auch fiir rein genetische, biologische oder
intendierte Eltern-Kind-Beziehungen.'?53 Die menschliche Verbundenheit und
eine intensive Bindung ist fir eine erbrechtliche Beriicksichtigung maflgeb-
lich.'?%4 Eine solche ist gerade (nur) bei einer sozialen Elternschaft gegeben.

Es handelt sich bei den jeweiligen Eltern-Kind-Beziehungen eben bereits nicht
um wesentlich Gleiches. Denn wie vorstehende Analyse zeigt, sind die ver-
schiedenen Elternschaftssegmente zwar jeweils fiir sich zwingend zur Entste-
hung eines Kindes und zur Begriindung einer Elternschaft. Allerdings sind sie
in ihrer Bedeutung und rechtlichen Anerkennung hochst unterschiedlich. Das
Entstehen einer erbrechtlichen Berlcksichtigung bei sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen beruht auf der lebzeitigen Solidaritat. Diese ist bei den anderen
Eltern-Kind-Beziehungen jedoch nicht unbedingt gegeben. Das sozial-famili-
are Band, das in dieser Intensitat nur bei den sozialen Eltern-Kind-Beziehun-
gen besteht, ist das unterscheidende Merkmal. Ohne das Hinzutreten dieses
sozialen Elements fallen die anderen der Elternschaft zugrundeliegenden
Segmente gerade nicht in den Schutzbereich des Art. 6 | GG und werden da-
her nicht vom Familienaspekt des Art. 14 | GG erfasst.

Deshalb ist ein Verstof gegen das Gleichbehandlungsgebot selbst dann nicht
gegeben, wenn man die unterschiedlichen Eltern-Kind-Beziehungen als we-
sentlich Gleiches betrachten méchte. Denn diese enge, sozial-familiare Ver-
bundenheit, welche gerade die erbrechtliche Berlicksichtigung begriindet,
stellt einen sachlichen Grund dar, der die dann anzunehmende Ungleichbe-
handlung rechtfertigen wiirde. Nur flr die Beziehungen, in denen eine solche
Nahe tatsachlich gelebt wird, besteht auch der Schutz des Art. 6 | GG, unab-
hangig von etwaig darliiber hinaus verwirklichten Elternschaftssegmenten

1252 y/g1. BVerfG v. 30.8.2000 — 1 BVR 2464/97 Rn. 25 f., juris; BeckOK GG/Axer,
Art. 14 Rn. 155.

1253 Die rechtliche Elternschaft bleibt hier auRen vor, nachdem diese ohnehin ein ge-
setzliches Erbrecht begriindet.

1254 \/gl. Stécker, FamRZ 1971, 609, 616.
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(oben Kapitel 3, A. I. 2.). Davon abgesehen werden genetisch-biologische El-
tern-Kind-Beziehungen von Art. 6 Il 1 GG geschutzt. Insofern kommt auch
diesen ein hohes Schutzniveau zu, wenn es auch fir Letztere mangels zwin-
gend vorliegender familiarer Solidaritat nicht zur Eréffnung des Schutzbe-
reichs des Art. 6 | GG und letztlich nicht zu einer erbrechtlichen Bertiicksichti-
gung kommen muss.

Darliber hinaus ist auch keine Verletzung des besonderen Gleichheitssatzes
des Art. 6 | GG gegeben, da in den nichtsozialen Eltern-Kind-Beziehungen
gerade keine familidre Lebensform begriindet wird. Den rein genetischen, bi-
ologischen bzw. intendierten Eltern-Kind-Beziehungen mangelt es am tat-
sachlichen sozial-familidren Element, welches eine Eréffnung des Schutzbe-
reichs von Art. 6 | GG auch fiir dessen gleichheitsrechtliche Komponente be-
wirkt. 1258

4. Erflllung menschen- und europarechtlicher Vorgaben

Auch nach menschenrechtlichen Mastaben gem. Art. 8, 14 EMRK, Art. 1 ZP
ist durch eine Erweiterung des Erbrechts aul3erhalb der gesetzlichen Erbfolge
keine Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens
auch uber den Todesfall hinaus zu befirchten.

Auf menschenrechtlicher Ebene gibt es keine Erbrechtsgarantie, die mit jener
der deutschen Verfassung vergleichbar ist. Dementsprechend ist erst recht
keine erbrechtliche Beteiligung am Nachlass in einem bestimmten Umfang
gewahrleistet, nachdem eine solche auch nicht von der weitergehenden in-
nerstaatlichen Erbrechtsgarantie des Art. 141 1 GG umfasst wird.'?% Eine
Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens scheidet
daher bei der erbrechtlichen Beriicksichtigung weiterer Personen, namentlich
des sozialen Kindes bzw. Elternteils des Erblassers aus. Das Erbrecht — wel-
ches bereits nicht garantiert wird — wird nicht tangiert; dessen Umfang, der
durch einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Nachlass beeintrachtigt
werden konnte, steht unter keinem menschenrechtlichen Schutz.

So kann sich auch erst recht nicht der Schutz der blof3en Erwerbserwartung,
die ohne eine diskriminierende Behandlung erfllt worden wére, %7 auf einen

1258 vgl. BVerfG v. 22.5.2009 — 2 BvR 310/07 Rn. 26, juris; BVerfG v. 18.3.1970 — 1
BVR 498/66 Rn. 29, juris; vgl. Maunz/Durig GG/Badura, Art. 6 Rn. 32a.

1256 \/gl. Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 25 Rn. 7.

1257 EGMR v. 7.2.2013 — 16574/08 (Fabris/Frankreich) Rn. 52, NJW-RR 2014, 645,
647.
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bestimmten finanziellen Umfang der Beteiligung richten. Da die gesetzlichen
Erben jedenfalls erbrechtlich berlicksichtigt werden — sei es aufgrund eines
Erbrechts, sei es aufgrund eines Pflichtteilsanspruchs — ist deren Diskriminie-
rung ausgeschlossen.

5. Keine Kollision mit anderen Rechtsgrundsatzen

Letztlich stellt sich bei der erbrechtlichen Bertcksichtigung rein sozialer El-
tern-Kind-Beziehungen in Abweichung von der Ankniipfung an die rechtliche
Verwandtschaft die Frage, ob damit nicht Kollisionen mit anderen Rechts-
grundsatzen einhergehen.

a. Widerspruch zum Charakter einer rein sozialen, nichtrechtli-

chen Eltern-Kind-Beziehung

Zunachst konnte eine Kollision mit dem Ansatz zu beflirchten sein, dass die-
jenigen, die eine Verrechtlichung ihrer sozialen Beziehung nicht anstreben,
auch die daraus folgenden Vorteile nicht genieen kdnnen sollen, wie damals
hinsichtlich der nichtehelichen Lebensgemeinschaft argumentiert wurde.'?%8
So lieRe sich mit Blick auf die Moglichkeit einer Adoption und dem dadurch
entstehenden Erbrecht eine erbrechtliche Berlcksichtigung ablehnen. Dem
ist jedoch nicht zu folgen. Zum einen ist eine Adoption oft nicht interessenge-
recht, vor allem wenn die soziale Elternschaft auch weiter von den urspriing-
lichen Elternteilen wahrgenommen wird, so vor allem bei Stief-, Pflege- und
Queer-Familien, oder wenn eine solche aus zeitlichen Griinden schlicht nicht
erfolgen kann, z. B. bei Versterben des Annehmenden vor Ausspruch des
Adoptionsbeschlusses. Zum anderen entbindet die Mdglichkeit einer ander-
weitigen rechtlichen Gestaltung den Gesetzgeber nicht davon, gewisse
Rechtslagen und Situationen von Gesetzes wegen herbeizufiihren und zu re-
geln. So gibt es schliellich auch die gesetzliche Erbfolge, obwohl die Rechts-
nachfolge letztwillig von Todes wegen geregelt werden kann.

Weiter konnte auf den ersten Blick unstimmig erscheinen, dass die zu beriick-
sichtigenden sozialen Eltern-Kind-Beziehungen aus Griinden der Rechtssi-
cherheit einer irgendwie gearteten Definition oder Abgrenzung bendtigen.

1258 \/gl. OLG Frankfurt v. 23.10.1981 — 17 W 29/81, juris; Staudinger BGB/Werner,
§ 1931 Rn. 7; BGH v. 14.12.2006 — IX ZR 92/05 Rn. 14 ff., 23, juris.
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Dadurch entsteht dann aber eine Art der rechtlichen Einordnung eines eigent-
lich rein sozialen, eben nichtrechtlichen Verhaltnisses. Dabei ist jedoch zu be-
achten, dass vorliegend nicht eine Statusbegriindung bzw. eine rechtliche El-
tern-Kind-Zuordnung und eine Verrechtlichung der sozialen Elternschaft an
sich in Rede steht, sondern ausschlie3lich eine erbrechtliche Berlicksichti-
gung. Aus der Verfassungswidrigkeit des Versagens der faktischen Stief-
kindadoption'?%® folgt ebenso, dass zunachst rein sozialen Beziehungen
rechtlich relevantes Gewicht zukommen kann. Dies entspricht auch der Situ-
ation einer Adoption mit Verwandtenvorbehalt gem. § 1756 BGB, durch die
eine Zuordnung des Kindes zu drei Verwandtschaftsstammen folgt, dieses
aber weiterhin nur zwei rechtliche Elternteile hat.'?%° Es ist unserer Rechts-
ordnung nicht fremd, dass eine Person fiir bestimmte Bereiche iber die recht-
liche Abstammung hinaus weitere sozial-familiare Beziehungen mit erbrecht-
licher Wirkung haben kann.'26

b. Unstimmigkeiten hinsichtlich des Abstammungsrechts

Ferner kdnnten Bedenken gegen eine Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Be-
ziehungen in das Erbrecht insoweit bestehen, als man daraus eine gewisse,
zumindest indirekte Lockerung des Verbots der Leihmutterschaft ableiten
kdénnte, wenn dadurch erbrechtliche Verbindungen zur sozialen Mutter be-
griindet werden.'?%2 Dies ist jedoch nicht zu befiirchten, da zu Lebzeiten wei-
terhin keine Rechte und Pflichten bestehen wiirden und sich tber (meist) eine
zulassige Stiefkindadoption'2%3 eine weitaus stérkere Stellung erreichen lasst.
Auch die Tatsache, dass sich die erbrechtliche Beriicksichtigung einer Plura-
lisierung von Elternschaft unter Umstanden Uber die biologische Realitat hin-
wegsetzen wiirde, ist unschadlich.'?%* Zum einen geht es hier nur um eine
erbrechtliche Stellung, die an sich von der biologischen Realitdt unabhangig
ist. Es steht keine Entwicklung des Abstammungsrechts weg von der Orien-
tierung an einer zumindest moglichen genetisch-biologischen Abstammung in
Rede.'?5 Dabei war es friiher sogar moglich, dass die rechtliche

125% BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17, juris.

1260 Schréder, Wer hat das Recht zur rechtlichen Vaterschaft, S. 85.

1261 vgl. BeckOGK BGB/L6hnig, § 1756 Rn. 16.

1262 \/gl. fiir das Abstammungsrecht Helms, 71. DJT, S. F54; aktuelle Bestrebungen
zur Legalisierung der Leihmutterschaft gibt es nicht, siehe Fn. 126.

1263 Siehe hierzu m. w. N. MiilKoBGB/Maurer, § 1742 Rn. 118; BeckOGK BGB/L6hnig,
§ 1741 Rn. 47 ff.

1264 \/gl. Dieckmann, Die rechtliche Stellung des lediglich biologischen Vaters, S. 268.
1265 \/gl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 249.
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Verwandtschaft und daran anknlpfend ein Erbrecht bei nichtehelichen Kin-
dern nur zur Mutter bestand;'?%® dies entsprach ebenfalls nicht der biologi-
schen Realitat.'?6” Wenn entgegen der genetisch-biologischen Abstammung
ein Erbrecht nur zu einem Elternteil bestehen kann, dann ist es auch nicht
fernliegend, dass die Eltern-Kind-Beziehung aufgrund sozialer Elternschaft
von mehr als zwei Personen erbrechtliche Beriicksichtigung finden kann. Zum
anderen ist es bereits de lege lata mdglich, dass einem Kind zwei gleichge-
schlechtliche Eltern rechtlich zugeordnet werden, was bereits auf der Ebene
der rechtlichen Abstammung nicht der biologischen Realitat entspricht.

Letztlich sei noch darauf hingewiesen, dass gegen die Einfiihrung einer recht-
lichen Mehrelternschaft vor allem die Beflirchtung angefiihrt wird, dass es zu
Rollen- und Kompetenzkonflikten bei der Wahrnehmung der elterlichen Sorge
kommen kann, welche dem Kindeswohl abtraglich sein kénnten.'?68 Daraus
folgt zum einen, dass bei der Austibung der sozialen Elternschaft in Form der
Wahrnehmung der elterlichen Sorge mafgeblich ist, dass zum Wohle des
Kindes eine Ubereinstimmung zwischen den Elternteilen geschaffen werden
kann, da nur bei einem ,erforderlichen MindestmaR“ an Ubereinstimmung die
elterliche Sorge gemeinsam ausgeiibt werden kann.'?%® Da dariiber hinaus
Inhalt des Erbrechts im Wesentlichen die Regelung der Beziehungen des Erb-
lassers nach dessen Tode ist, geht es zum anderen nicht um das Konfliktpo-
tenzial beim lebzeitigen tatsachlichen Umgang mit dem Kind, wodurch das
Kind in seiner Lebensfiihrung beeintrachtigt werden kdnnte. Daher ist auch
aus Grunden des Kindeswohls eine erbrechtliche Einbeziehung weiterer so-
zialer Eltern unbedenklich.

L. Zwischenergebnis

Die vorstehenden Ausflihrungen haben gezeigt, dass auch ein tatsachlicher
Anpassungsbedarf des Erbrechts besteht. Die Einbeziehung sozialer, nicht-
rechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen in das Erbrecht ist durch die Bedeutung
des Familienaspekts des Art. 6 | GG fur die Erbrechtsgarantie des Art. 14 |
GG verfassungsrechtlich geboten. Diese ist de lege lata in der gesetzlichen
Erbfolge und auch sonst nicht gegeben. Durch eine Erweiterung des

1266 v/, Schmitt, Begriindung, S. 552 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht,
S. 668).

1267 \gl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 100.

1268 \/gl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 62, juris.

1269 v/gl. BVerfG v. 21.7.2010 — 1 BvR 420/09 Rn. 37, juris.
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einfachen Erbrechts in diesem Sinne werden keine grund- oder menschen-
rechtlich gewahrleisteten Rechte Dritter verletzt.

Bevor konkretere Reformiiberlegungen fiir das deutsche Erbrecht angestellt
werden, ist ein Blick auf auslandische Rechtsordnungen zu werfen. Das Inte-
resse an diesen besteht nicht nur aus rechtsvergleichender Sicht, sondern
auch aus firr das deutsche Erbrecht durchaus mégliche Relevanz fremder Re-
gelungen zur Pluralisierung von Elternschaft bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten.
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C. Blick ins Ausland

Hier werden exemplarisch einige Rechtsordnungen untersucht, deren Be-
handlung der Pluralisierung von Elternschaft sich auf abstammungs- und/oder
erbrechtlicher Ebene vom deutschen Recht unterscheidet bzw. in denen sich
fortschrittliche Entwicklungen in diesem Rechtsbereich abzeichnen.

1. Auslandische Rechtsordnungen

1. Niederlande

a. Gesetzliches Erbrecht

(1) Gesetzliche Erbfolge

Das niederlandische gesetzliche Erbrecht ist ebenfalls ein Familien- und Ver-
wandtenerbrecht,?7° das sich an der rechtlichen Abstammung orientiert, Art.
4:10 Ill Burgerlijk Wetboek (BW).1271

Erben der ersten Gruppe sind der Ehegatte'?”? des Erblassers sowie seine
Abkommlinge, Art. 4:10 | (a) BW. Letzteren steht neben dem Ehegatten aller-
dings nur ein Forderungsrecht auf Zahlung eines Betrages zu, der dem Wert
inres Erbteils entspricht, Art. 4:13 Ill BW."?"3 Hinterlasst der Erblasser keinen
Gatten, erben die Kinder allein. Sie sind jeweils zu gleichen Teilen zu Erben
berufen, Art. 4:11 | BW. Ist die Ehe kinderlos, erbt der Ehegatte allein.'274

1270 gchlitt/Miller (Hrsg.), Handbuch Pflichtteilsrecht/Heggen, § 15 Rn. 438 f.

1271 SR ErbR in Europalvan Maas de Bie/Slegt-Moens, Niederlande Rn. 79; Ferid/Fir-
sching/Hausmann InternatErbR/Weber/Bernkastel-Kues, Niederlande Rn. 23.

1272 Bzw. ein eingetragener Partner, Art. 4:8 BW; jeweils geschlechtsunabhangig, Art.
1:30 (1), 1:80a (1) BW.

1273 Schlitt/Miiller (Hrsg.), Handbuch Pflichtteilsrecht/Heggen, § 15 Rn. 440.

1274 Schlitt/Miller (Hrsg.), Handbuch Pflichtteilsrecht/Heggen, § 15 Rn. 440.
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Erben der zweiten Gruppe sind die Eltern des Erblassers und seine Ge-
schwister, Art. 4:10 | (b) BW."?75 Eltern und Geschwister des Erblassers erben
zu gleichen Teilen, wenn dieser keinen Partner oder Abkdmmlinge hinterlas-
sen hat, wobei einem Elternteil mindestens ein Anteil von % eingeraumt wird,
Art. 4:11 Il BW. Nach Art. 4:10 Il, 4:12 1l BW besteht ein Eintrittsrecht der
Abkémmlinge bei Vorversterben eines gesetzlichen Erben;'?76 bei Vorverster-
ben eines Elternteils heifdt dies, dass sich dementsprechend der Erbteil der
Geschwister des Erblassers erhoht.

(2) Rechtliche Abstammung

De lege lata halt die Niederlande am Zwei-Eltern-Prinzip fest.'?’” Zwar wird in
einem Kommissionsbericht im Auftrag der niederlandischen Regierung eine
Einflihrung der Mehrelternschaft gefordert;'?78 damit ist in nachster Zeit aber
wohl nicht zu rechnen.'?”® Es besteht allerdings bereits die Moglichkeit von
Teilsorgerechten fiir bis zu zwei weitere soziale Elternteile neben den rechtli-
chen Eltern. 280

Mutter eines Kindes ist die biologische Mutter, Art. 1:198 | (a) BW. Soge-
nannte Duo-Mutter ist die Frau, die mit der Geburtsmutter zum Zeitpunkt der
Geburt verheiratet bzw. verpartnert ist, wenn das Kind mithilfe eines unbe-
kannten Samenspenders gezeugt wurde, Art. 1:198 | (b) BW, oder die Frau,
die das Kind anerkannt hat, Art. 1:198 | (c) BW. Ferner kann die Duo-Mutter-
schaft einer Frau gerichtlich festgestellt werden, wenn sie der Befruchtung der
Geburtsmutter zugestimmt hatte, Art. 1:207 BW.

Vater eines Kindes ist der Mann, der mit der Geburtsmutter zum Zeitpunkt der
Geburt verheiratet bzw. verpartnert ist, Art. 1:199 (a), (b) BW oder das Kind
mit Zustimmung der Mutter'?' anerkannt hat, Art. 1:199 (c) BW; die Zustim-
mung kann gerichtlich ersetzt werden, wenn dieser Mann auch der biologi-
sche Vater ist. Eine gerichtliche Feststellung der Vaterschaft kann erfolgen,
wenn der Mann biologischer Vater ist oder aber einem Zeugungs- bzw.

1275 \/gl. SUR ErbR in Europa/van Maas de Bie/Slegt-Moens, Niederlande Rn. 79 ff.
1276 Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Weber/Bernkastel-Kues, Niederlande
Rn. 23.

1277 Rieck AuslFamR/Vinnen, Niederlande Rn. 25.

1278 \/gl. Government Committee, Child and Parents in the 215t Century, S. 69.

1279 \gl. Ministerie van Justitie en Veiligheid, Kamerbrief, S. 11.

1280 Reuf, http://www.abstammungsrecht.de/abstammungsrechtsreform-in-den-nie-
derlanden-nimmt-fahrt-auf/, zuletzt gepruft am 25.1.2021.

1281 Und des mindestens zwdélfjahrigen Kindes.
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Befruchtungsvorgang der biologischen Mutter zugestimmt hat, Art. 1:199 (d),
1:207 BW.

b. Sonstige Beziehungen

AuBerhalb der rechtlichen Elternschaft findet eine Pluralisierung von Eltern-
schaft derzeit auf erbrechtlicher Ebene nur insoweit Beriicksichtigung, als ein
biologisches, aber nichtrechtliches Kind des Erblassers'?®? gegen die Erben
einen Anspruch auf eine Einmalzahlung fiir Unterhalt und Ausbildung bis zum
Alter von 21 Jahren geltend machen kann, Art. 4:35 BW. Auch Pflege-, Stief-
oder Schwiegerkinder des Erblassers haben einen Anspruch auf Einmalzah-
lung zur Kompensation geleisteter Mitarbeit im Haushalt oder Geschaft bzw.
Unternehmen des Verstorbenen, Art. 4:36 BW.1283

Erbrechtliche Einzelheiten zur Mehrelternschaft werden in dem Bericht der
Kommission nicht genannt. Es wird aber darauf hingewiesen, dass eine Ein-
fuhrung der Mehrelternschaft auch Auswirkungen auf das Erbrecht sowohl der
rechtlichen Eltern als auch der weiteren Verwandten hatte, dies jedoch im
Kontext der Verbesserung der rechtlichen Absicherung des Kindes sowie sei-
ner tatsachlich gelebten Verhaltnisse.?84 Daher ist davon auszugehen, dass
das geltende Erbrecht auch auf Falle der Mehrelternschaft Anwendung finden
konnte. Ansonsten wird die soziale Eltern-Kind-Verbindung nicht in das ge-
setzliche Erbrecht miteinbezogen; es folgt der rein rechtlichen Abstammung,
die derzeit auf zwei Elternteile begrenzt ist.

1282 Art. 1:394 BW.

1283 Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Weber/Bernkastel-Kues, Niederlande
Rn. 32.

1284 Government Committee on the Reassessment of Parenthood, Child and Parents
in the 21% Century, S. 63.
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2. Frankreich

a. Gesetzliches Erbrecht

(1) Gesetzliche Erbfolge

Auch in Frankreich richtet sich die gesetzliche Verwandtenerbfolge nach der
rechtlichen Abstammung gem. Art. 311 ff. Code Civil (CC).'%® Erben erster
Ordnung sind die Kinder bzw. Abkdmmlinge des Erblassers, Art. 734 CC. Da-
neben erbt der Ehegatte zu ;; bei nur gemeinsamen Abkémmlingen hat er
jedoch ein Wahlrecht zu einem lebenslangen Nutzungsrecht am gesamten
Nachlass. Die Kinder erben allein, falls der Erblasser keinen Ehegatten hin-
terlasst, Art. 745 CC; sie erben jeweils zu gleichen Teilen, Art. 744 1l CC. Der
Ehegatte erbt allein, wenn der Erblasser keine Abkémmlinge und Eltern hin-
terlasst, Art. 757-2 CC.

Erben zweiter Ordnung sind die Eltern und Geschwister des Erblassers bzw.
die Abkdmmlinge der Geschwister, Art. 734 CC. Die Eltern des Erblassers
erben je zur Halfte, wenn keine Abkdmmlinge, kein Ehegatte und keine Ge-
schwister bzw. keine Abkdmmlinge derselben vorhanden sind, Art. 736 CC.
Die beiden iberlebenden Elternteile erben neben dem Ehegatten die Halfte,
falls keine Abkdmmlinge vorhanden sind, Art. 757-1 | CC. Bei Vorversterben
eines Elternteils erbt der Ehegatte auch dessen Anteil, Art. 757-1 [I CC."2%6 |st
kein Ehegatte vorhanden, fallt bei Vorversterben eines Elternteils dessen Ab-
kémmlingen sein Erbteil zu; es besteht ein Eintrittsrecht, Art. 738 1l CC.1%7

1285 \/gl. Kaiser/Schnitzler/Schilling/Sanders/Dauner-Lieb BGB FamR/Junggeburth,
Frankreich Rn. 178, wonach ein Erbrecht durch Adoption begriindet werden kann, es
also auf ein rechtliches Verhaltnis ankommt.

1286 \/gl. Burandt/Rojahn ErbR/Lauck, Lénderbericht Frankreich Rn. 31 f.

1287 \/gl. Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Ferid, Frankreich Rn. 130; vgl.
Burandt/Rojahn ErbR/Lauck, Landerbericht Frankreich Rn. 25.
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(2) Rechtliche Abstammung

Die Mutter ist die biologische Mutter aufgrund ihrer Angabe in der Geburtsur-
kunde, Art. 311-25 CC. Die Zuordnung erfolgt also nicht automatisch durch
Geburt. 288

Rechtlicher Vater ist der Ehemann der Geburtsmutter, Art. 312 CC, falls die
Geburt friihestens 180 Tage nach der EheschlieRung erfolgte bzw. spates-
tens innerhalb von 300 Tagen nach Eheaufldsung, Art. 311 CC.

Eine Leihmutterschaft wird nicht fiir zulassig erachtet, Art. 16-7 CC.

Die rechtliche Elternschaft kann ferner durch Statusbesitz begriindet werden,
Art. 311-1 CC, sog. possession d’état. Diese Zuordnung sowohl zur Mutter
als auch zum Vater'?® erfolgt, wenn das Kind als eigenes Kind behandelt
wird, den gleichen Namen tragt und auch von anderen als deren bzw. dessen
Kind angesehen wird."?®® Dies stellt eine Verrechtlichung einer sozialen Be-
ziehung dar, wodurch letztlich ein Status begriindet wird.'*®' Diese tatsachli-
chen Umstande schaffen eine Vermutung, die durch den acte de notoriété
formalisiert werden kann. 292

Ferner kann die Elternschaft durch Anerkennung entstehen, Art. 311-17,
316 ff. CC. Dies gilt sowohl fiir die Vaterschaft als auch fur die Mutter-
schaft.'?®® Allerdings ist eine gleichgeschlechtliche Elternschaft nicht mog-
lich.1294

b. Sonstige Beziehungen

Die genetische Elternschaft des Samenspenders bzw. der Eizellspenderin be-
griindet mangels Status kein Erbrecht, vgl. Art. 311-19 CC. Dies gilt unabhan-
gig davon, ob darlUber hinaus zuséatzlich auch eine persdnliche Beziehung be-
steht. Auch eine rein soziale Elternschaft begriindet kein gesetzliches Erb-
recht. Selbst der Statusbesitz stellt eine Verrechtlichung der sozialen

1288 Reuf, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 297.

128 MiiKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 38.

1290 v/gl. Ferrand in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gottwald (Hrsg.), Streit um die Abstam-
mung, S. 93, 99 f.

1291 Siehe Spellenberg, FamRZ 1984, 117 ff.; Staudinger EGBGB/Henrich, Art. 19

Rn. 59; Ferrand in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gottwald (Hrsg.), Streit um die Abstam-
mung, S. 93, 99 f.; Rieck AuslIFamR/Katzenmeier, Frankreich Rn. 27.

1292 Kaiser/Schnitzler/Schilling/Sanders/Dauner-Lieb BGB FamR/Junggeburth, Frank-

reich Rn. 158.

1293 Staudinger EGBGB/Henrich, Art. 19 Rn. 72.

2% ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 338.
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Beziehung dar, woran das gesetzliche Erbrecht ankniipft. Nichtrechtliche El-
ternteile finden keine erbrechtliche Berlcksichtigung.

3. England und Wales'?%

a. Gesetzliches Erbrecht

Anders als im deutschen Erbrecht fallt hier der Nachlass zunachst zwingend
an einen personal representative als treuhanderisch gebundenen Eigentimer
und nicht direkt an die Erben; an diese ist der Nachlass jedoch anschlielend
zu verteilen.12%

) Gesetzliche Erbfolge

Auch in England richtet sich die gesetzliche Erbfolge innerhalb der Familie
nach den Eltern-Kind-Beziehungen.'?®” Allerdings haben Eltern-Kind-Bezie-
hungen keine statusrechtliche Wirkung, sondern werden als Tatsache ver-
standen. 298

Ehegatten'®® bekommen dabei die personliche Habe (personal chattels),
sec. 55 | (x) Administration of Estates Act 1925 (AEA) und die statutory le-
gacy, einen verzinslichen Anspruch auf einen festen Geldbetrag von derzeit
£ 270,000,"3% sec. 46 | (i)(2) AEA. Der restliche Nachlass wird zwischen dem
Gatten und den Kindern halftig aufgeteilt, sec. 46 | (i)(2)(B) AEA. Hinterlasst
der Erblasser keinen Ehegatten, sind die Kinder Alleinerben, sec. 46 | (ii)
AEA. Der Nachlass steht ihnen als statutory trust zu gleichen Teilen zu,

2% |m Folgenden wird nur von England gesprochen, da die rechtlichen Regelungen in
Wales dieselben sind, Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Landerbericht England und
Wales Rn. 1.

12% Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Henrich, GroRbritannien Rn. 134.

1297 y/gl. Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Lénderbericht England und Wales Rn. 44,
wonach adoptierte Kinder Erben des Erblassers sind, das ,Verwandtschaftsverhaltnis
zu ihren leiblichen Eltern aber beendet wurde*.

12%8 Helms in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 105, 111.

12% Gleich welchen Geschlechts und eingetragene Lebenspartner (civil partners),
Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Landerbericht England und Wales Rn. 32.

1300 Statutory Instruments, Family Provision, England and Wales, Intestacy, Order
2020 No. 33, abrufbar unter http://www.legisla-
tion.gov.uk/uksi/2020/33/pdfs/uksi_20200033_en.pdf, zuletzt gepruft am 25.1.2021.
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sec. 47 | AEA,; es erfolgt kein Vonselbsterwerb.'3" Dies bedeutet, dass die
Kinder ihren vollen Anspruch mit 18 Jahren bzw. bei Heirat oder Eingehen
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft geltend machen kénnen.'302
Hinterlasst der Erblasser keine Abkémmlinge, Eltern oder Geschwister ist der
Ehegatte Alleinerbe, sec. 46 | (i)(1) AEA. Die Eltern des Erblassers erben bei
Fehlen von Gatten bzw. Kindern zu gleichen Teilen, sec. 46 | (iii) AEA. Ist ein
Elternteil vorverstorben, erbt der Uberlebende Elternteil allein, sec. 46 | (iv)
AEA; es besteht also kein Eintrittsrecht.’3% Dabei spricht die Regelung aus-
drucklich von Vater und Mutter und von Elternteil.

Auch hier ist das Verwandtenerbrecht von der rechtlichen Elternschaft abhan-
gig, selbst wenn aus dieser nicht immer eine Statusbeziehung nach deut-
schem Verstandnis folgt.'3% Damit sind adoptierte Kinder erbberechtigt, Stief-
kinder werden in der gesetzlichen Erbfolge hingegen nicht berlicksichtigt.'30°

(2) Rechtliche Abstammung

Da die Abstammung keinen Status begriindet, kann diese fiir verschiedene
Rechtsstreitigkeiten jeweils erneut untersucht werden.'306

Mutter ist die biologische Mutter,3%7 Vater ist inr Ehemann bzw. Partner einer
civil partnership; ihnen steht die elterliche Verantwortung zu, sec. 2 | Children
Act 1989 (CA)."3%8 |st die biologische Mutter nicht verheiratet bzw. verpartnert,
gilt der genetische Vater als Vater des Kindes, 3% allerdings bedarf es einer
Mitwirkungshandlung der Mutter, um auch rechtlicher Vater mit Rechten und
Pflichten zu sein.'3'° Ferner ist der Mann rechtlicher Vater, der seine Einwilli-
gung zu einer IVF seiner Partnerin gibt, sec. 36, 37 Human Fertilisation and
Embryology Act 2008 (HFEA).

1301 Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Léanderbericht England und Wales Rn. 27.

1302 Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Henrich, GroRbritannien Rn. 144.

1303 v/gl. Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Henrich, GroRbritannien Rn. 151.
1304 Bainham, Cambridge Law Journal 67(2) (2008), 322, 331, 341.

1305 Byrandt/Rojahn ErbR/Solomon, Léanderbericht England und Wales Rn. 44.

1306 Helms in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 105, 111 f.

1307 \Vonk, Children and their parents, S. 44, 46.

1308 \/gl. Vonk, Children and their parents, S. 44; sec. 15 The Cilvil Partnership (Oppo-
site-sex Couples) Regulations 2019.

130% Helms in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 105, 111.

1310 \Vonk, Children and their parents, S. 46 ff., 52; Re B (Parentage) [1996], 2 FLR 15;
Bainham, Cambridge Law Journal 67(2) (2008), 322, 328 f.; vgl. Rieck
AuslFamR/Woelke, England und Wales Rn. 56 ff.
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Auch die Ehefrau bzw. eingetragene Partnerin der biologischen Mutter kann
die zweite Elternstelle als Co-Mutter besetzen, sec. 42 (1) HFEA. Gleiches
gilt fur die rechtliche Stellung als Co-Mutter bei der Frau, die in die IVF der
Geburtsmutter eingewilligt hat, sec. 43, 44 HFEA. Eine altruistische Leihmut-
terschaft ist unter engen Voraussetzungen insofern moglich, als die rechtliche
Mutterschaft durch eine parental order von der biologischen Mutter auf die
intendiert-soziale, unter Umstanden demnach auch genetische Mutter, Gber-
tragen wird, sec. 54, 54A HFEA."3!" Bei medizinisch-assistierter Reproduktion
wird die nach dem HFEA begriindete Elternschaft geradezu statusahnlich ver-
standen, da sie gegenlber allen gilt und unabanderlich ist, sec. 48 HFEA.'3'2
Es ist zwar moglich, dass die elterliche Verantwortung mehr als zwei Perso-
nen zusteht, vgl. sec. 2 V, VII CA. Auch in Fragen des Umgangs oder Unter-
halts kann es auf die soziale Elternschaft ankommen.'3'® Das ist dann der
Fall, wenn das betroffene Kind als child of the family galt. Damit sind die Per-
sonen erfasst, die von ihren sozialen Eltern hinsichtlich deren Familie als ei-
genes Kind behandelt wurden, also formelle und faktische Stiefkinder, aber
auch weitere Personen, fiir die die soziale Elternschaft wahrgenommen
wurde. 1314

So findet soziale Elternschaft Beriicksichtigung, es bleibt aber beim Zwei-El-
tern-Prinzip."3'® Eine Mehrelternschaft ist nicht vorgesehen.

b. Sonstige Beziehungen — Family Provision

FUr die erbrechtliche Berlcksichtigung von Personen, die in einer bestimmten
Beziehung zum Erblasser standen, ohne aber dessen gesetzliche bzw. testa-
mentarische Erben geworden zu sein, sieht das englische Recht die sog. fa-
mily provision vor.

Abhangig von ihrer individuellen Bediirftigkeit kdnnen Personen, die dem Erb-
lasser vor dem Tod nahestanden bzw. von ihm unterhalten wurden, vom Ge-
richt Unterhalt aus dem Nachlass zugewiesen bekommen, wenn sie nicht an-
gemessen bei der Nachlassverteilung des Erblasser bericksichtigt wurden;

1811 Scherpe in: Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Léhnig (Hrsg.), Kiinstliche Fortpflan-
zung und europaisches Familienrecht, S. 295, 314 f.

312 Reu3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 132 f.; Scherpe in:
Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Léhnig (Hrsg.), Kiinstliche Fortpflanzung und europa-
isches Familienrecht, S. 295, 306 f.

813 vgl. sec. 23 | (d) Matrimonial Causes Act 1973, sec. 10 V (a), (aa) CA.

1314 vgl. Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 136 f.

1815 vgl. Abraham, American University Journal of Gender, Social Policy & the Law
25:4 (2017), S. 405, 428 f.
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dies ist unabhangig von einer genetisch-biologischen Verbindung, sec. 1 In-
heritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 (IA),"3'® und nicht
nur bei anderweitiger letztwilliger Verfiigung, sondern auch bei gesetzlicher
Erbfolge, sec. 1 | IA. Anspruchsgegner ist dabei der personal representative,
wobei letztlich die Erben betroffen sind, da ihnen der Nachlass anschliel3end
geschmalert ausgekehrt wird. 317

Das englische Erbrecht orientiert sich damit an der Idee der social family, an
der Vorstellung der Familie als soziale Solidargemeinschaft.!3'8

(1) Erfasste Personen

Von besonderem Interesse ist hier die Regelung, die es ermdglicht, ein child
of the family des Erblassers nach dessen Tod zu beriicksichtigen, sec. 1 | (d)
|A_1319

Eine vergleichbare Vorschrift fiir die Beriicksichtigung des sozialen Elternteils
bei Versterben des Kindes gibt es nicht. Allerdings erfasst sec. 11 (e) IA an-
dere Personen, die vom Erblasser unterhalten wurden, ohne dass er dafiir
eine angemessene Gegenleistung erhalten hatte, wie Pflege o. A.; es kommt
dabei nur darauf an, dass diese Personen unmittelbar vor dem Erbfall vom
Erblasser unterhalten wurden, unabhangig von einer rechtlichen Unterhalts-
verpflichtung.3?° Das tats&chliche Beziehen von Unterhalt vom Erblasser ist
malgeblich, sec. 1 lll IA. Fir diese Unterhaltenen kommt es ferner auf eine
zwischenmenschliche Beziehung mit dem Erblasser an,'3?" wobei die Dauer
dieser Beziehung erst bei der Héhe des Anspruchs relevant wird, vgl. sec. 3
IV (a) IA. Jedenfalls sind auch Leistungsfahigkeit und Bedurftigkeit fir die
Hohe des Anspruches mafgeblich, sec. 3 | IA."322 Hierunter konnte auch der
soziale Elternteil zu subsumieren sein, wenn die finanzielle Abhangigkeit und
Bediirftigkeit vorliegen. 323

1318 Henrich, Testierfreiheit vs. Pflichtteilsrecht, S. 9.

317 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 150, 153.

1318 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 133, 140.

131% Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Léanderbericht England und Wales Rn. 123.

1320 Nur hier kénnen Eltern beriicksichtigt werden, vgl. Oldham, Cambridge Law Jour-
nal 60 (2001), 128, 151.

1321 Goetz, Erbrechtliche Anspriiche auerhalb des Familienerbrechts, S. 25; Trulsen,
Pflichtteilsrecht, S. 111, 119 ff., 132 f.

1322 Goetz, Erbrechtliche Anspriiche auerhalb des Familienerbrechts, S. 22; Trulsen,
Pflichtteilsrecht, S.112 ff.

1323 vgl. B (deceased), Re [2000] Ch. 662, [2000] WLR 929.
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(2) Anspruchsinhalt

Es handelt sich um einen schuldrechtlichen Anspruch, der nicht per se mit
dem Erbfall entsteht, sondern erst durch Antrag bei Gericht und anschlieRen-
dem richterlichen Zuspruch.3?* Daraufhin ist dann auch eine klageweise
Durchsetzung méglich. 322

Durch diese Regelung soll eine angemessene Versorgung (,maintenance")
sichergestellt werden; 3?6 als angemessene Versorgung ist zwar mehr als das
Existenzminimum zu verstehen, aber nicht zwingend muss die Erhaltung des
Lebensstandards gewahrleistet sein, 3?7 soweit nicht der Anspruch des (iber-
lebenden Ehegatten bzw. des eingetragenen Partners in Rede steht, sec. 1 Il
(a), (aa) IA."328 Die Beteiligung kann z. B. als regelméaRige Zahlungen oder als
Einmalzahlung erfolgen, oder aber auch zur Uberschreibung von Eigentum
fuhren, sec. 2 IA. Der Umfang des Anspruchs liegt im Ermessen der Richter,
welchen vom Gesetz lediglich Richtlinien vorgegeben sind, sec. 3 I1A."3%° Da-
bei sind bei der Entscheidung insbesondere auch andere Erben bzw. die Er-
ben zu berlicksichtigen, sec. 3 | (b), (c), (d), (f) IA.1330

Das englische Erbrecht beriicksichtigt so unter Beibehaltung des Zwei-Eltern-
Prinzips soziale Eltern-Kind-Beziehungen, ohne dass es auf die rechtliche Ab-
stammung ankommt.

4. USA

In den USA kommt es je nach Bundesstaat entweder zu einem unmittelbaren
Eigentumsiibergang auf die Erben, wobei die Verwaltung des Nachlasses zu-
nachst einem Nachlassverwalter zufallt oder aber bewegliches Vermégen

1324 Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 136 f.

1325 Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 137.

1826 Byrandt/Rojahn ErbR/Solomon, Landerbericht England und Wales Rn. 127; Trul-
sen, Pflichtteilsrecht, S. 108 f.

1827 Goetz, Erbrechtliche Anspriiche auRerhalb des Familienerbrechts, S. 36 f.

1328 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 142.

132 Byrandt/Rojahn ErbR/Solomon, Landerbericht England und Wales Rn. 121; Bau-
mer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 141.

1330 v/gl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 141.
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steht zunachst einem estate zu, gegen den die Erben dann einen Anspruch
auf Beteiligung haben. 33!

a. Gesetzliche Erbfolge

In allen Bundesstaaten und im District of Columbia folgt die gesetzliche Erb-
folge dem Familienerbrecht, wonach Kinder bzw. Abkémmlinge des Erblas-
sers zu Erben berufen werden, vgl. sec. 2-103 (b), (c) Uniform Probate Code
(2019) (UPC)."332 Dabei erben sie meist neben dem Ehegatten, wenn der Erb-
lasser verheiratet war.'33 Fir die Bestimmung der Eigenschaft als Kind sind
dabei sec. 2-115 ff. UPC malgeblich.

Hier sei als Beispiel Kalifornien angefiihrt:

Nach der gesetzlichen Erbfolge sind der Ehegatte und die Abkdmmlinge als
Erben erster Ordnung berufen.'33* Dabei erben Kinder'33% neben einem tiber-
lebenden Gatten'3% zu gleichen Teilen 2 bzw. %, abhangig vom Giiter-stand,

der Art des Ubergehenden Eigentums und der Anzahl der Kinder, sec. 6401
(c) I (A), lll (A) California Probate Code 2019 (PROB). Ohne Ehegatten sind
Kinder zu gleichen Teilen als Erben berufen, sec. 6402 (a), (b) PROB. Stief-
kinder treten als gesetzliche Erben ein, wenn weder Abkdmmlinge, Eltern
bzw. deren Abkdmmlinge oder GroReltern bzw. deren Abkdmmlinge vorhan-
den sind, sec. 6402(e), 6402.5 | PROB. Dies gilt allerdings nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen, wie der, dass eine Adoption angestrebt wurde, aber
aus rechtlichen Griinden nicht durchgefiihrt werden konnte, sec. 6454 (b)
PROB.1337

1331 Burandt/Rojahn ErbR/Frank, Landerbericht USA Rn. 44 f.

1332 Der UPC st ein Vorschlag fir ein einheitliches Erbrecht der USA der National
Conference of Commissioners on Uniform State Laws (Uniform Law Commission
(ULC)). Er wurde von einigen Staaten komplett Ubernommen, von manchen teilweise
und mit marginalen bis hin zu massiven Anderungen. Die Grundziige, wie das Prinzip
des Familienerbrechts, sind jedoch im gesetzlichen Erbrecht aller Staaten enthalten,
vgl. Frank, https://lwww.wf-frank.com/detail/article/erbrecht-usa-einfuehrung-
1510.html#toc-GesetzlicheErbfolgederanderenErben8; FindLaw, https://estate.find-
law.com/planning-an-estate/intestate-succession-laws-by-state.html, je zuletzt geprift
am 25.1.2021.

1333 Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 10.

1334 Burandt/Rojahn ErbR/Frank, Landerbericht USA Rn. 47, 49.

1335 Bzw. Abkémmilinge.

1336 Bzw. eines domestic partner (eine Art eingetragener Lebenspartner gleich wel-
chen Geschlechts), sec. 72, 37 Probate Code.

1337 vgl. Gary, 32 The University of Memphis Law Review (2002), 643, 671.
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Der Ehegatte ist Alleinerbe, wenn keine Abkémmlinge, Eltern oder Abkdmm-
linge der Eltern des Erblassers vorhanden sind, sec. 6401 (c) | PROB. Hinter-
lasst der Erblasser weder einen Gatten noch Abkémmlinge, sind dessen El-
tern gesetzliche Erben zu gleichen Teilen, sec. 6402(b) PROB. Ein Eintritts-
recht der Abkémmlinge der Eltern besteht nicht, diese sind erst zu Erben be-
rufen, wenn kein Elternteil den Erblasser tberlebt, sec. 6402 (c) PROB

Fir die gesetzliche Erbfolge wird nach dem Grad der Verwandtschaft unter-
schieden, sec. 6402 (a) PROB. Als issue gelten gem. sec. 50 PROB Abkdmm-
linge in gerader Linie, so wie sie durch die Eltern-Kind-Beziehung definiert
werden. Nach 6450 (a) PROB besteht eine solche zwischen Kindern und de-
ren natural parents, inren ,naturlichen Eltern®.

b. Rechtliche Abstammung

Die Kompetenz flir das Abstammungsrecht liegt bei den einzelnen Bundes-
staaten. 1338

Fir die Definition von natural parents und somit fiir die Definition einer erb-
rechtlich relevanten Eltern-Kind-Beziehung wird auf die Regelungen des Uni-
form Parentage Act (UPA), sec. 7600ff. Family Code 2019 (FAM)'33° verwie-
sen, sec. 6453 (a) PROB.

Erfasst werden zunachst die biologische Mutter, sec. 7610 FAM und ihr Ehe-
gatte gleich welchen Geschlechts, sec. 7611 (a), 300 (a) FAM bei Geburt in
der Ehe bzw. 300 Tage nach deren Auflésung durch Tod. Dariiber hinaus ist
weiterer Elternteil die Person, die in eine kiinstliche Befruchtung der Geburts-
mutter eingewilligt hat, sec. 7613 (a) FAM. Aufderhalb medizinisch-assistierter
Reproduktion begriindet die genetische Vaterschaft eine relevante Eltern-
Kind-Beziehung, sec. 7555 (a), 7611 FAM."3% Ferner kann die Elternschaft
auch von dem genetischen Elternteil (gleich welchen Geschlechts) anerkannt
werden, sec. 7573 (a), 7611 FAM. Da dabei kein zwingender Gen-Test erfolgt,
ist zwar auch eine wahrheitswidrige Anerkennung mdglich; diese kann dann
jedoch gerichtlich angefochten werden, sec. 7577 FAM. Die Elternschaft ei-
nes genetischen Elternteils bzw. des Partners/der Partnerin der biologischen
Mutter nach sec. 7611 (a) — (c) FAM kann auch gerichtlich festgestellt werden,
sec. 7630 FAM.

Ferner wird der Eltern-Kind-Beziehung, die auf sozialen Umstanden beruht,
ebenso viel Gewicht beigemessen wie der Verbindung, die biologisch-

1338 Rieck AuslFamR/Rieck, USA Rn. 34.
1339 Kalifornien hat diesen in den Family Code integriert, s.o.
1340 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 133.
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genetisch begrindet ist. Als Elternteil wird vermutet, wer ein Kind als sein ei-
genes ansieht, es so behandelt und dauerhaft fiir es sorgt, sec. 7611 (d) FAM.
Die Vermutung der so durch soziale Elternschaft begriindeten rechtlichen El-
ternschaft ist zwar widerlegbar (sec. 7612 FAM), allerdings ist daflir das reine
Fehlen einer biologisch-genetischen Verbindung nicht ausreichend.'®*! Das
zeigt sich zudem daran, dass sich so auch Frauen auf eine soziale Mutterrolle
berufen kénnen, dort aber keinesfalls eine biologische Verbindung gegeben
ist, wenn diese Frau nicht gleichzeitig diejenige ist, die das Kind austragt.'34?
Ferner gibt es die Mdglichkeit, eine Mehrelternschaft gerichtlich feststellen zu
lassen, wenn eine Beschrankung auf zwei rechtliche Elternteile dem Kindes-
wohl abtraglich wére, sec. 7612 (c)."**3 Dabei ist es notwendig, dass die Be-
troffenen unter den Elternbegriff des UPA subsumiert werden kénnen.'344 Da-
her sind gem. sec. 7611 (d), 7612 (d) FAM die sozialen Eltern bei einer Mehr-
elternschaft als natirliche Eltern anzusehen.

C. Erbrecht bei Pluralisierung von Elternschaft

Die gesetzliche Erbfolge bezieht die sozialen Kinder bzw. Eltern mit ein, da
deren Beziehung bei Vorliegen der obigen Voraussetzungen auch familien-
rechtlich anerkannt wird. Insofern knupft das Erbrecht in dieser Hinsicht an
das Familienrecht an. Daher kann hier auch eine Mehrelternschaft ohne Wei-
teres berlcksichtigt werden, ohne dass es im Erbrecht einer Anpassung be-
dirfte. Nach sec. 6402 (b) PROB erben (iberlebende Elternteile zu gleichen
Teilen, bei einer Mehrelternschaft also zu % g etc.; Uberlebt nur ein Elternteil,
wird dieser Alleinerbe. Dass eine Erbberechtigung nach mehr als zwei Eltern-
teilen bestehen kann, zeigt sich auch daran, dass unter bestimmten Voraus-
setzungen Pflege- oder Stiefkinder nach ihren Pflege- und Stiefeltern zu ge-
setzlichen Erben berufen sind, wenn eine Adoption nur an rechtlichen Um-
stdnden gescheitert ist, sec. 6454 PROB; daneben besteht weiter das Erb-
recht aufgrund der rechtlichen Elternschaft in der urspriinglichen Familie.

1341 vgl. Roach, California Western Law Review, Vol. 43 (2006), No. 1, 235, 244 f.

1342 Joslin, 127 Yale Law Journal Forum 2018, 589, 601.

1343 v/gl. Section 1 of Senate Bill No. 274, Chapter 564.

1344 vgl. Levine, https://eastbaylevinelaw.com/2016/05/are-three-parents-a-crowd-un-
derstanding-californias-3rd-parent-law/, zuletzt gepriift am 25.1.2021. Ahnliche
Rechtslage (gerichtliche Feststellung der Mehrelternschaft mit daraus folgendem Erb-
recht) in Maine, USA, vgl. Title 18-A § 2-102 (3), (4) Probate Code (PROB), Title 19-A
§§ 1853 (2), 1851 (2) Maine Revised Statutes Domestic Relations (MRSDR).
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Allerdings gilt dies nicht fir den umgekehrten Fall; Stief- bzw. Pflegeeltern
sind kein Teil der gesetzlichen Erbfolge.'345

Eine von der familienrechtlichen Lage unabhangige Berlcksichtigung im Erb-
recht ergibt sich hingegen aufgrund der equitable adoption doctrine.'3*¢ Da-
nach ist es mdglich, dass eine Person wie ein adoptiertes Kind zum Erben
berufen wird, sec. 6455, 6450 (b) PROB, obwohl sie nicht mit dem Erblasser
verwandt ist."3*” Diese Rechtsprechung wird in einigen Staaten, u. a. in Kali-
fornien, angewendet;'3*® sie dient dabei ausschlieRlich der Begriindung der
gesetzlichen Erbfolge.'3*° Durch diese Rechtsfigur entstehen keine weiteren
Rechte oder Pflichten der Betroffenen, es wird keine rechtliche Eltern-Kind-
Beziehung begriindet.'3%° Ferner werden dadurch auch nicht die sozialen El-
tern in die gesetzliche Erbfolge des Kinds miteinbezogen.3" Es soll lediglich
dieses Kind wie ein Abkémmling behandelt werden, damit es ,keine Unge-
rechtigkeit erleiden muss®, wenn es wie ein eigenes Kind in der Familie des
Erblassers gelebt hat und teilweise nicht einmal von seiner urspringlichen
Herkunft wusste. 352

Voraussetzung ist, dass zwischen dem Kind und dem Erblasser als sozialem
Elternteil eine Eltern-Kind-Beziehung bestand und eine Adoption auch ange-
strebt wurde bzw. im Interesse der Beteiligten gewesen waére, aber aus ande-
ren Griinden unterblieben ist (z. B. wegen der Kosten, des Aufwands etc.).
Teilweise soll dabei auch bereits eine Adoptionsvereinbarung zwischen den
urspriinglichen Eltern und dem/den Annehmenden geschlossen worden
sein.'3%3

Zwar werden hier die soziale Eltern-Kind-Verbindung erbrechtlich berticksich-
tigt. Das Kind bleibt aber weiter auch nach seinen urspriinglichen Elternteilen
erbberechtigt, so wie auch diese das Kind beerben wirden. Allerdings

1345 vgl. Daar, 49 Family Law Quarterly (2015), 71, 81.

1346 Adoption nach Billigkeitsrecht.

13847 Vgl. Frank, FamRZ 2015, 1149, 1153.

1348 \/gl. Hancock Law Firm, https://www.hancocklawgroup.com/newsletters-artic-
les/2017/november/the-legal-fiction-of-equitable-adoption-when-a-p/, zuletzt geprift
am 25.1.2021.

1349 J.C.J., Virginia Law Review 58 (1972), 727, 727, 738.

1350 v/gl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal (2009), 271, 275; teilweise auch
fur die Sozialversicherung, siehe dort Fn. 76.

1381 J.C.J., Virginia Law Review 58 (1972), 727, 740 f.

1352 y/gl. In Re Trust Under Agreement of Vander Poel, 933 A.2d 628 (N. J. Su-

per. Ct. App. Div. 2007).

1383 vgl. J.C.J., Virginia Law Review 58 (1972), 727, 734; dieser begriindet dabei nicht
die Adoption, sondern soll eine gegenseitige Absicherung zwischen den urspriingli-
chen und den Adoptiveltern sein, die Adoption durchzuflihren, vgl. Wright, Cornell
Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 15 f.; vgl. California Supreme Court, Es-
tate Ford 32 Cal.4™ 160, 82 P.3d 747, 8 Cal.Rptr.3d 541.
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entsteht keine mehrfache soziale Elternschaft. Zumeist besteht kein oder nur
wenig Kontakt zu den urspringlichen Eltern und es kommt durch die doctrine
vielmehr zur erbrechtlichen Situation einer Adoption in die soziale Familie des
Kindes.'3%* So wird einer Pluralisierung von Elternschaft in diesem Falle erb-
rechtlich Rechnung getragen.

5. British Columbia, Kanada

a. Gesetzliches Erbrecht

Auch in British Columbia erfolgt der Ubergang des Nachlasses auf die Erben
nicht wie im deutschen Recht durch Vonselbsterwerb im Wege der Univer-
salsukzession. Wegen des Einflusses des common law wird der Nachlass von
einem executor bzw. personal representative, eine Art Nachlassverwalter, in
Besitz genommen, der diesen dann an die Erben verteilt.'3%

b. Gesetzliche Erbfolge

Kinder bzw. Abkémmlinge erben grundsatzlich neben Uberlebenden Ehegat-
ten/Partnern,'3% sec. 21 Wiills, Estate and Succession Act (WESA). Dem
Uberlebenden Partner des Erblassers stehen dabei zunachst die Haushalts-
gegenstande (household furnishings) und ein preferential share zu; dieser be-
steht derzeit in Hohe von $ 300,000 bei nur gemeinsamen Abkémmlingen,
sonst von $ 150,000, sec. 21 Il — IV WESA. Ubersteigt der Nachlass die Hohe
dieser Anspriiche, sind Kinder neben dem Ehegatten zur Halfte zu gleichen
Teilen als Erben berufen, sec. 21 VI (b), 24 | WESA. Hinterlasst der Erblasser
keinen Ehegatten, sind die Kinder Erben zu gleichen Teilen, sec. 23 Il (a), 24
| WESA. Sind keine Abkémmlinge vorhanden, ist der Ehegatte Alleinerbe,
sec. 20 WESA.

Hinterlasst der Erblasser weder Partner noch Kinder, sind seine Eltern zu glei-
chen Teilen zu Erben berufen. Lebt zum Zeitpunkt des Erbfalls nur noch ein

13854 vgl. J.C.J., Virginia Law Review 58 (1972), 727, 736 ff.

1355 Rieck, NZFam 2018, 198, 205; Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Fleisch-
hauer, Kanada Rn. 19, 59; Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Hewel, Kanada
British Columbia Rn. 14.

1356 Oder Partnern aus einer eheahnlichen Beziehung, sec. 2 (1)(b) WESA, Ferid/Fir-
sching/Hausmann InternatErbR/Hewel, Kanada British Columbia Rn. 14.
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Elternteil, so ist dieser Alleinerbe; ein Eintrittsrecht der Abkémmlinge bei Vor-
versterben eines Elternteiles besteht nicht, sec. 23 Il (b), (c) WESA.3%7

Auch hier kommt es flr die gesetzliche Erbfolge auf eine rechtliche Eltern-
Kind-Verbindung an.'3%® Die Eigenschaft als Abkémmling fiir die Rechtsord-
nung von British Columbia bestimmt sich nach den Vorschriften des Family
Law Act 2001 (FLA), sec. 23 | FLA;'3%° eine Person gilt auch ohne Verwandt-
schaft aufgrund der Genetik oder der Geburt als Abkémmling einer Person,
wenn dies aus den Bestimmungen des FLA folgt, sec. 23 Il FLA.

(1) Rechtliche Abstammung

Bei Zeugung des Kindes auf nattrlichem Wege ist die Mutter des Kindes die
biologische Mutter und Vater des Kindes ist der genetische Vater, sec. 26 |
FLA. Dabei besteht gem. sec. 26 Il FLA eine Vermutung fiir die Vaterschaft
des Mannes, der mit der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt bzw. 300 Tage
davor verheiratet war, in einer ehedhnlichen Beziehung gelebt oder aber das
Kind anerkannt hat.

Bei assistierter Reproduktion ohne die Falle der Leihmutterschaft ist ebenfalls
die Geburtsmutter die Mutter des Kindes, sec. 27 Il FLA. Geschlechtsunab-
hangig ist weiterer Elternteil die Person, die mit der Mutter verheiratet oder in
eheahnlicher Beziehung gelebt hat, solange sie sich nicht gegen die Ein-
nahme der Elternrolle ausgesprochen hat, sec. 27 lll FLA. Nach sec. 29 FLA
sind im Falle der Leihmutterschaft die intendierten Eltern rechtliche Eltern des
Kindes, wenn eine entsprechende Vereinbarung getroffen und eingehalten
wurde.

Seit 2013 kdnnen einem Kind dariber hinaus qua Gesetz von Geburt an mehr
als zwei rechtliche Elternteile zugeordnet werden, wenn die betreffenden Per-
sonen eine Elternvereinbarung vor Empfangnis des Kindes geschlossen

1387 Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Fleischhauer, Kanada Rn. 26; Ferid/Fir-
sching/Hausmann InternatErbR/Hewel, Kanada British Columbia Rn. 22.

1358 \/gl. sec. 1 (2)(a) Uniform Intestate Succession Act 1986, sec. 3 ff. Uniform Child
Status Act 2010, wonach nach diesen Vorgaben die Beziehung sich aus dem Gesetz
ergeben muss, also die rechtliche Abstammung gemeint ist. Bei diesen Uniform Acts
handelt es sich um ,Musterregelungen®, die die Provinzen bzw. Territorien Uberneh-
men kénnen; diese lassen sich davon meist zumindest leiten, vgl.
https://www.ulcc.ca/en/uniform-acts-new-order, zuletzt geprift am 25.1.2021; vgl.
Rieck AuslFamR/Hewel, Kanada Rn. 27.

1359 vgl. findlay QC/Suleman fir: Continuing Legal Education Society of BC 2013, pa-
per 6.1, 28, 30.
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haben, sec. 30 FLA."3° Dabei mégen vom Gesetzgeber und nach dem Wort-
laut nur bis zu drei Elternteile angedacht gewesen sein.'3®! Es ist aber denk-
bar, die Vorschrift so auszulegen, dass ein Kind bis zu finf rechtliche Eltern-
teile hat.'382 Neben den intendierten Eltern kbnnen dabei nur die Personen
die Elternschaft ibernehmen, die eine genetische oder biologische Verbin-
dung zu dem Kind haben.'3®3 Eine rechtliche Elternstellung der Partner der
Samenspender, der Eizellspenderin oder Ersatzmutter ist daher nicht még-
lich.1364 Nach dem Gesetzeswortlaut werden damit die Falle erfasst, in denen
sich ein intendierter Elternteil oder ein intendiertes Elternpaar einer Frau als
Geburtsmutter bedienen,'3%® oder die Geburtsmutter mit ihrem/-r Partner/-
in368 die Hilfe eines Gametenspenders beansprucht.’®” Es ist jedoch eine
Kombination denkbar, so dass sich die intendierten Eltern mit der Geburts-
mutter und einem Samenspender zusammenschlieRen. Ferner kann unter
»donor” sowohl der Samenspender als auch die Eizellspenderin verstanden
werden.'3%8 Werden diese Voraussetzungen erflillt, haben die betreffenden
Personen als Elternteile alle die gleichen elterlichen Rechte und Pflichten.'36°
Diese Regelung gibt der genetisch-biologischen Abstammung viel Gewicht,
ermoglicht daneben aber auch, die Rolle der sozial-intendierten Elternteile
miteinzubeziehen. Da die Vereinbarung vor Empfangnis des Kindes getroffen
werden muss, ist die Zuordnung als rechtlicher Elternteil rein von der Intention
abhangig, als solcher zu fungieren; es kommt dafiir nicht auf die tatsachliche
Ausiibung der Elternrolle und eine tatsachlich gelebte, familidre Verbindung
an, wenn deren Entstehen aber auch angenommen und erwartet wird.'37° Bri-
tish Columbia ermdglicht daher eine gesetzliche Mehrelternschaft.

1360 Ahnlich ist die Rechtslage in Ontario, Kanada, siehe sec. 45 ff. Succession Law
Reform Act (SLRA), sec. 9 Children’s Law Reform Act (CLRA).

1361 Kelly, UBC Law Review Vol. 47 (No. 2) 2014, 565, 585.

1362 \/gl. Reul3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 160, 166.

1363 Kelly, UBC Law Review Vol. 47 (No. 2) 2014, 565, 583.

1364 vgl. Kelly, UBC Law Review Vol. 47 (No. 2) 2014, 565, 595; vgl. dies., Alberta Law
Review Vol. 51 (No. 1) 2013, 1, 7 f.

1365 \/or allem die Falle der Ersatzmutterschaft mit sozialer Elternrolle fiir ein schwules
Paar fallen hierunter.

1366 Dje Ehe bzw. eine ehedhnliche Beziehung kann von Personen gleich welchen Ge-
schlechts eingegangen werden, sec. 3 FLA.

1367 \or allem werden die Falle eines lesbischen Paares mit einem Samenspender mit
sozialer Elternrolle erfasst.

1368 Spender* umfasst auch den Plural, sec. 28 (3) Interpretation Act RSBC 1996;
sec. 20 (1) FLA.

1369 v/gl. Kelly, UBC Law Review Vol. 47 (No. 2) 2014, 565, 581 ff.

1870 vgl. Abraham, American University Journal of Gender, Social Policy & the Law
25:4 (2017), 405, 432.
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(2) Zwischenergebnis

Das gesetzliche Erbrecht knlpft an die rechtliche Elternschaft an; aufgrund
der rechtlichen Mehrelternschaft kénnen mehr als zwei rechtliche Elternteile
aufgrund genetisch-biologischer oder intendiert-sozialer Eltern-Kind-Bezie-
hungen erbrechtlich bertcksichtigt werden. Das Kind ist nach allen Elterntei-
len erbberechtigt. Die Eltern sind nach dem Kind bei Fehlen von Partnern oder
Abkdmmlingen zu gleichen Teilen zu Erben berufen, also zu je § % § oder %
Da sec. 23 Il (b) WESA von Elternteilen spricht bzw. von dem Uberlebenden
Elternteil ist die Einbeziehung von mehr als zwei Elternteilen unproblema-
tisch. 1371

Da die Mehrelternschaft bereits auf der Ebene der Eltern-Kind-Beziehung be-
steht, ist keine gesonderte Anpassung des Erbrechts notwendig. Allerdings
kénnen sonstige sozial-familiare Beziehungen, die nicht unter sec. 30 FLA fal-
len, in der gesetzlichen Erbfolge nicht berlicksichtigt werden. Die Pluralisie-
rung von Elternschaft hat daher nur in besonderen Féllen Einfluss auf die ge-

setzliche Erbfolge.

C. Sonstige Beziehungen

Partnern von Gametenspendern kommt auch bei einer Mehrelternschaft kein
gesetzliches Erbrecht zu, da es an einer rechtlichen Elternstellung fehlt.372
Selbst das Bestehen einer sozialen Elternschaft ermdglicht keine erbrechtli-
che Berlicksichtigung. Ohne Vereinbarung einer Mehrelternschaft sind auch
Gametenspender erbrechtlich nicht beriicksichtigungsfahig; die genetische
Elternschaft allein ist nicht ausreichend. Letztlich besteht auch bei einer ord-
nungsgemal durchgefiihrten Leihmutterschaft zwischen dem Kind und der
biologischen Mutter kein gesetzliches Erbrecht.

6. Zusammenfassung

Die hier untersuchten auslandischen Rechtsordnungen tragen einer Plurali-
sierung von Elternschaft umfassender Rechnung als das deutsche Recht.

1871 vgl. British Columbia, Legislative Assembly, Official Report, 39th Parl 4th Sess,
Vol. 28 No. 5, S. 8940 fiir Unterhalt, aber auch dort keine Anpassung nétig, soll ganz-
heitlich verantwortlich sein, also auch Geltung fir gesetzliche Erbfolge.

1872 ygl. Kelly, UBC Law Review Vol. 47 (No. 2) 2014, 565, 595; dies., Alberta Law
Review Vol. 51 (No. 1) 2013, 1, 7 f.
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Teilweise wird diese bereits bei der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung be-
rucksichtigt, wenn diese auch der gelebten familidren Realitat entspricht. Dies
erfolgt beispielsweise durch die Anerkennung einer Mehrelternschaft (Kalifor-
nien, British Columbia) oder aber auch durch die Verrechtlichung einer sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung (Frankreich). Teilweise ist aber auch neben einer
Anknlpfung des Erbrechts an die rechtliche Elternschaft eine Berlicksichti-
gung der Pluralisierung von Elternschaft auf der Ebene des Erbrechts mog-
lich, vor allem wenn es sich um die Anerkennung sozialer Elternschaft handelt
(Kalifornien, England).

Bezeichnend ist aber in jedem Fall, dass eine Abbildung einer sozialen Eltern-
Kind-Verbindung — sei es fiir die Zwecke deren Verrechtlichung (Frankreich),
sei es auf rein erbrechtlicher Ebene (England, Kalifornien) — erst und nur dann
erfolgt, wenn tatsachlich eine solche real-familiare Beziehung gelebt wird.
Auch in British Columbia wird eine solche Beziehung antizipiert. Ferner ist
auffallig, dass eine erbrechtliche Berlicksichtigung von genetisch-biologi-
schen Beziehungen auRerhalb von rechtlichen bzw. sozialen Eltern-Kind-Zu-
ordnungen nicht erfolgt.

Il Grenziiberschreitende Félle bei Mehrelternschaft

Wie eine auslandische Mehrelternschaft im deutschen Erbrecht Bedeutung
erlangen kann, soll anhand des folgenden Beispielfalls gezeigt werden:

Der Erblasser lebte ohne Abkémmlinge in Deutschland und verstirbt, ohne
eine letztwillige Verfligung getroffen zu haben. Seine drei ihn iberlebenden
Elternteile sind kanadische Staatsangehdrige aus British Columbia. Diese alle
drei waren ihm nach dortigem Recht (sec. 30 Family Law Act 2017) als recht-
liche Elternteile zugeordnet.

1. Anwendbares Recht, Art. 21 EuErbVO

In einem Todesfall mit Auslandsberiihrung ist gem. Art. 21 | EUErbVO das
Erbrecht des Staates anzuwenden, in welchem der Erblasser zum Todeszeit-
punkt seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.'3” Der gewohnliche Aufenthalt
wird dabei definiert als sozialer und familidrer Lebensmittelpunkt unabhangig

1373 Anderes gilt, wenn eine offensichtlich engere Verbindung zu einem anderen Staat
besteht, Art. 21 Il EuErbVO, oder eine Rechtswahl zum Heimatrecht getroffen wurde,
Art. 22 | EUErbVO.
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vom Wohnsitz;'37* dieser ist abhéngig von der Dauer, den Umsténden, der
RegelmaRigkeit und den Griinden des Aufenthalts.'3”5 Auch der nach aufken
erkennbare Wille zum Verbleib an diesem Ort hat Bedeutung.'3"® Hatte der
Erblasser beim Versterben seinen Lebensmittelpunkt wie hier in Deutschland,
so findet deutsches Erbrecht auf diesen Erbfall Anwendung. Die gesetzliche
Erbfolge bestimmt sich daher nach §§ 1924 ff. BGB.'37”

2. Vorfrage der Abstammung

Da das gesetzliche Erbrecht an die rechtliche Verwandtschaft anknipft, stellt
sich die Frage nach der Abstammung als Vorfrage.'®”® Deren Beantwortung
richtet sich nicht ohne Weiteres nach dem Recht des Erbstatuts, da sie nicht
von der Verordnung erfasst ist, Art. 1 [l a) EUErbVO.

Unabhangig von der Art der Vorfragenankniipfung bestimmt sich das hierfir
anwendbare Recht nach Art. 19 | EGBGB. Durch die alternative, gleichran-
gige Anknupfung des Art. 19 | EGBGB'37° kann es daher in unterschiedlichen
Konstellationen zu Fallen kommen, in denen nach dem mafgeblichen aus-
landischen Recht eine Mehrelternschaft besteht, so wie im Beispielsfall nach
sec. 30 FLA. Ferner kann sich eine solche aus einer gerichtlichen Entschei-
dung ergeben.

3. Anerkennung im Inland: ordre public

Grundsatzlich kann der Anwendung auslandischen Rechts der ordre public
entgegenstehen, wenn sie zu einem Ergebnis fiihren wirde, das mit den tra-
genden deutschen Rechtsgrundsatzen nicht zu vereinbaren ware.'30 Da die

1874 Vgl. EG 24 S. 3 EuErbVO; MiKoBGB/Dutta, EUErbVO Art. 21 Rn. 4; Art. 4 Rn. 3 f.
1878 EuGH v. 2.4.2009 — C-523/07 Rn. 39, juris.

1876 EuGH v. 22.12.2010 — C-497/10 PPU Rn. 51, juris.

1877 Gleiches gilt fiir ein Verméchtnis nach §§ 2147 ff. BGB. Die Art des Ubergangs
von Rechten féllt in den Anwendungsbereich, da Art. 3 | a), 23 Il e) EuErbVO und EG
47 EuErbVO Vermachtnisnehmer als ebenfalls von der Verordnung betroffen sehen;
lediglich die Art des Rechts ist gem. Art. 1 Il k) EuErbVO vom Regelungsbereich aus-
genommen, Mansel in: Hilbig-Lugani/Jakob/Masch/Reul3/Schmid (Hrsg.), FS Coester-
Waltjen, S. 587, 589; EuGH v. 12.10.2017 — C-218/16 (Kubicka) Rn. 44, juris.

1878 Dutta, IPrax 2015, 32, 36.

1879 BGH v. 20.4.2016 — XII ZB 15/15 Rn. 28 f., juris; MUKoEGBGB/Helms, Art. 19

Rn. 16.

1380 gl. BGH v. 20.6.1979 — IV ZR 106/78 Rn. 29, juris.
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Mehrelternschaft hier nicht als Hauptfrage auftritt, sondern lediglich als Vor-
frage'3®’, wird hier auch nur die Behandlung als solche gepriift.

Zwar wurde dazu noch keine obergerichtliche Entscheidung getroffen, aber
eine ordre public-Widrigkeit ist nicht anzunehmen. Griinde dafir sind, dass es
zunachst nicht zur Statusbegriindung der Mehrelternschaft im Inland kommt.
Es wird vielmehr nur der nach der auslandischen Rechtsordnung bestehende
Status fiir die Frage des Erbrechts herangezogen. Ferner besteht die Mog-
lichkeit einer ahnlichen Rechtslage in Deutschland. Zum einen kennt das
deutsche Recht eine Mehrelternschaft aufgrund Erwachsenenadoption. Zum
anderen wird seit einiger Zeit wieder ber die Einflihrung einer schwachen
Adoption Minderjahriger nachgedacht,3%? zumindest jedoch werden offene
Adoptionen befiirwortet.'38 Wenigstens eine Mehrelternschaft aufgrund einer
Minderjahrigenadoption mit ,schwacher* Wirkung (nach einer Stiefkindadop-
tion bleibt die rechtliche Verbindung zum externen Elternteil bestehen), wurde
bereits im Koalitionsvertrag 2013 vereinbart, wenn auch bisher nicht umge-
setzt."3¥* Wenn im geltenden Recht ein vergleichbares Ergebnis erzielt wer-
den kann, kann ein solches Vorfragenergebnis nicht gegen den inlandischen
ordre public verstoRen. 385

Eine Mehrelternschaft bei Begriindung der rechtlichen Abstammung im Rah-
men der gesetzlichen Erbfolge ist daher wohl mit den Wert- und Gerechtig-
keitsvorstellungen der deutschen Rechtsordnung vereinbar.'3® Es lage viel-
mehr ein Verstol3 gegen das Kindeswohl nahe, wenn eine nach einer anderen
Rechtsordnung bestehende rechtliche Elternschaft nicht anerkannt wiirde. 387
Dies gilt umso mehr, wenn auch eine soziale Bindung zwischen dem Erblas-
ser und seinem Elternteil bzw. dem Kind und dem Erblasser besteht, da inso-
weit auch der menschenrechtliche Schutz des Art. 8 EMRK greift.'388

1381 Sog. Vorfrage im engeren Sinne bzw. materiell-rechtliche Vorfrage, vgl. MUKoEG-
BGB/v. Hein, Einl. IPR Rn. 159, 180.

1382 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1755 Rn. 3; v. a. hinsichtlich des Erbrechts Wetzel, ZEV
2011, 401, 404.

1383 Walper/Wendt in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 211, 219 f. m. w. N.; vgl. MiKoBGB/Maurer, Vorbem. § 1741 Rn. 77 ff;
Helms, NJW-Beil. 2016, 49, 52 f; BMFSFJ, RefE Adoptionshilfe-Gesetz, S. 30 f,;

§§ 8a, 8b AdVermiG-E, BT-Drs. 19/16718, S. 25, 28 f.; 48 ff. Der Bundesrat hat die-
sem Gesetz jedoch nicht zugestimmt, BR-Drs. 320/20.

1384 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, Deutschlands Zukunft gestalten,
S. 70; Léhnig, ZRP 2018, 101.

1385 ygl. BGH v. 10.12.2014 — Xl ZB 463/13 Rn. 58, juris, fiir § 109 | Nr. 4 FamFG.
1386 \/gl. Dethloff, NJW 2018, 23, 28.

1387 \gl. BGH v. 5.9.2018 — XII ZB 224/17 Rn. 21, juris.

1388 EGMR v. 18.3.2008, 33375/03 (Hiilsmann/Deutschland), juris; EGMR v. 28.5.2009
— 3545/04 (Brauer/Deutschland), juris; Sanders, NJW 2017, 925, 926; Karczewski,
ZEV 2014, 641, 645.
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C. Blickins Ausland
4. Behandlung im Inland

Fir die erbrechtliche Behandlung der auslandischen Mehrelternschaft kann
sich an der Erwachsenenadoption orientiert werden.'38 Die §§ 1924 ff. BGB
differenzieren nicht danach, aus welchem Grund eine Person Abkémmling
bzw. Elternteil ist; ob dies aufgrund rechtlicher Abstammung oder Adoption
der Fall ist. Das BGB stellt vielmehr darauf ab, dass eine rechtliche Eltern-
Kind-Verbindung besteht.'3%

Vergleicht man das Erbrecht der Staaten mit Mehrelternschaft mit dem deut-
schen Erbrecht, so besteht auf den ersten Blick auch eine Parallele: Eltern
erben zu gleichen Teilen, § 1925 Il BGB, sec. 6402 (b) California PROB, 3"
sec. 23 (2)(b) British Columbia WESA'3?2, Das deutsche Erbrecht kann wegen
der Anknipfung an den Status der rechtlichen Elternschaft auch mit Fallen
auslandischer Mehrelternschaft umgehen. Eine detaillierte Ausarbeitung der
genauen Erbfolge kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht erfolgen.

111. Zusammenfassung

Die vorstehende Teiluntersuchung hat gezeigt, dass das deutsche Recht stel-
lenweise und bruchstiickhaft eine Pluralisierung von Elternschaft bertcksich-
tigt. Im Erbrecht hingegen herrscht weiter geradezu eine Monopolstellung der
rechtlichen Verwandtschaft vor. Genetisch-biologische oder rein soziale Be-
ziehungen, die keine Statusbeziehung begriinden, sind fiir die gesetzliche
Erbfolge bedeutungslos. Dies zeigt sich auch und gerade an den Regelungen
fur die erbrechtliche Behandlung einer Erwachsenenadoption; die Stellung als
Erbe erster Ordnung des Angenommenen nach mehr als zwei Elternteilen
beruht auf der rechtlichen Abstammung bzw. Adoption und dem rechtlichen
Status. Insofern ist auch eine angemessene Behandlung der Erbfalle mdglich,
in denen nach auslandischem Recht, wie beispielsweise nach dem Recht von
British Columbia oder Kalifornien, eine nicht auf Adoption beruhende Mehrel-
ternschaft besteht.

Im Vergleich zu den oben aufgefihrten auslandischen Rechtsordnungen ist
festzuhalten, dass diese teils (Niederlande und Frankreich) ahnlich wie das
deutsche Recht das Erbrecht ausschlieRlich auf eine familienrechtliche Be-
ziehung griinden. Daneben ist aber vor allem im angelsachsischem

1389 \gl. Daar, 49 Family Law Quarterly (2015), 71, 80 ff.
13%0 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 20.
1391 /g1 auch Title 18-A § 2-103 (2) Maine PROB.

1392 y/gl. auch sec. 47 (3) Ontario SLRA.
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Kapitel 4: Bedarf es eines ,Familienerbrechts"?

Rechtskreis eine erbrechtliche Berticksichtigung rein sozialer Eltern-Kind-Be-
ziehungen mdglich. Beispielsweise werden in manchen Staaten der USA rein
soziale Kinder des Erblassers wie dessen rechtliche Abkémmlinge fir Zwecke
des Erbrechts behandelt (equitable adoption doctrine); insofern wird eine Be-
ricksichtigung innerhalb der gesetzlichen Erbfolge gewahrt, allerdings ohne
eine Statusbegriindung. Ferner kénnen rein soziale Beziehungen des Erblas-
sers in England und Wales auerhalb der gesetzlichen Erbfolge eine schuld-
rechtliche Beteiligung am Nachlass durch richterlichen Zuspruch erhalten.
Insofern zeigt sich, dass die strikte Anknlpfung an den familienrechtlichen
Status kein Alleinstellungsmerkmal des deutschen Erbrechts ist, aber durch-
aus Regelgungssysteme bestehen, die eine flexiblere und fortschrittlichere
Handhabung ermdglichen.
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A. Reichweite der Reformbestrebungen

Kapitel 5: Allgemeine Reformiiberlegungen

Nachdem der Anpassungsbedarf des Erbrechts fiir eine Beriicksichtigung der
auf rein sozialer Elternschaft griindenden Eltern-Kind-Beziehung herausgear-
beitet wurde, ist zu untersuchen, auf welche Art und Weise dessen Ausge-
staltung erfolgen kann und welche Regelungsalternativen zu seiner Umset-
zung zur Verfligung stehen.

A. Reichweite der Reformbestrebungen

Die Reichweite der Bericksichtigung von sozialen, nichtrechtlichen Eltern-
Kind-Beziehungen richtet sich danach, ob den sozialen Eltern ein Vollrechts-
status gleich den rechtlichen Eltern gewahrt werden sollte, aus welchem sich
ein gesetzliches Erbrecht ergeben wirde, oder aber ob eine Zuweisung nur
einer erbrechtlichen Position erfolgen sollte.'3%

l. Volirechtsstatus

Die Zuweisung eines Vollrechtsstatus flir mehr als zwei Elternteile hatte durch
die Statusbegriindung weitreichende Folgen. Zwar wirde dadurch eine
rechtsklare und rechtssichere Anknipfungsmaoglichkeit fiir alle daran an-
schlieRenden Regelungsbereiche geschaffen werden;'3%* ferner wirde eine
etwaige UnschlUssigkeit hinsichtlich einer unterschiedlichen Behandlung ver-
schiedener Regelungsbereiche vermieden werden.3% Allerdings wiirde dar-
aus aber auch u. a. eine Verkomplizierung der elterlichen Entscheidungskom-
petenz, der Behandlung lebzeitiger Meinungsverschiedenheiten und der
Handhabung von Umgang, Sorge etc. erfolgen.'% Ferner wird nur selten von
einem derzeit nichtrechtlichen Elternteil der Vollrechtsstatus angestrebt.3%7

1393 Ernst, NZFam 2018, 443, 447; Helms, 71. DJT, S. F10.

13%4 vgl. Plettenberg, Vater, Vater, S. 138; Sanders, Mehrelternschaft, S. 387; Heider-
hoff, NJW 2016, 2629, 2631 f.

1395 v/gl. Plettenberg, NZFam 2017, 889, 891.

13% BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 62, juris.

1397 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 276 f.
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Kapitel 5: Allgemeine ReformuUberlegungen

Sowohl der Abschlussbericht des Arbeitskreises Abstammungsrecht als auch
der Diskussionsteilentwurf halten am rechtlichen Zwei-Eltern-Prinzip fest.'3%
Auch hier wird vor allem aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit unter Beibehaltung des Zwei-Eltern-Prinzips keine Ankniipfung des Erb-
rechts an eine neue familienrechtliche Regelung mit Zuweisung des Voll-
rechtsstatus an weitere Elternteile diskutiert.

Il Erbrechtliche Einzelauspragung

Die Zuweisung von Rechten und Pflichten in Einzelauspragungen wurde hin-
gegen sowohl vom Gesetzgeber also auch vom BVerfG ausdriicklich nicht
ausgeschlossen.'3%

Eine gezielte Beriicksichtigung von Pluralisierung von Elternschaft in Einzel-
bereichen, namentlich die Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in
das Erbrecht, ist daher zu bevorzugen.'% Zum einen wird so den Interessen
der Betroffenen Rechnung getragen, die meist keinen elterlichen Vollrechts-
status erlangen mochten, sondern nur in bestimmten Bereichen rechtliche An-
erkennung anstreben. %" Daher wird einer Pluralisierung von Elternschaft de
lege lata auch bereits in Einzelauspragungen Rechnung getragen, z. B. in §§
1685 11, 1686a, 1587b BGB etc. So sind individuellere und verhaltnismaRigere
Regelungen mdglich. 1402

Es mag sich dann die Frage stellen, ob so Eltern-Kind-Verhaltnisse verschie-
dener ,Klassen” entstehen wiirden, wenn rein soziale Eltern-Kind-Beziehun-
gen ,andere“ Rechte begriinden, als sie beispielsweise rechtlichen oder rein
genetisch-biologischen Eltern zukommen.'“%® Dies erscheint zwar auf den
ersten Blick zutreffend; allerdings sind die jeweiligen Eltern-Kind-Beziehun-
gen in ihrem Entstehen, ihrer Art und ihrem Charakter gerade verschieden.
Daher sind sie auch jeweils angemessen und ihrer wesentlichen Bedeutung
entsprechend rechtlich zu wiirdigen. Nur so kann das einfache Recht den
grundgesetzlichen und europa- bzw. menschenrechtlichen Vorgaben in Be-
zug auf den Familienaspekt des Erbrechts gerecht werden; nur so kann ein

13%8 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 76; BMJV, Diskussionsteil-
entwurf, S. 2.

1399 vgl. BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 Rn. 61, juris; Reuf3, Theorie eines El-
ternschaftsrechts, S. 279.

1400 v/gl. Coester in: 20. DFGT, S. 43, 56.

1401 ReuR, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 276 f.

1492 Helms, 71. DJT, S. F10.

1403 v/gl. Plettenberg, NZFam 2017, 889, 891.
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A. Reichweite der Reformbestrebungen

Ausgleich von Rechtssicherheit und der Berlicksichtigung familidrer Solidari-
tat nach dem Tod erfolgen.

Auch Bedenken gegen eine rein erbrechtliche Bertcksichtigung dahinge-
hend, dass das Recht eine Beteiligung am Vermogen des Erblassers nach
dem Todesfall begriinden sollte, wenn zu Lebzeiten keine rechtliche oder ma-
terielle Einstandspflicht besteht,'#%* greifen nicht durch. Denn zu Lebzeiten
wird gerade aufgrund der engen, sozialen Eltern-Kind-Beziehungen eine fa-
milidre Solidaritat gelebt, durch die tatsachlich fiireinander Verantwortung ge-
tragen und gegenseitige Unterstitzung geleistet wird. Es ist ebendiese reale
Verbundenheit, die Gber den Tod hinaus Ubertragen werden soll, nachdem
aufgrund des Todesfalls ein privatautonomes freiwilliges Sorgen und Dasein
fureinander nicht mehr maéglich ist. Der Staat hat vor allem in den Fallen sei-
nem Schutzauftrag nachzukommen, in denen die Betroffenen ihre Beziehun-
gen und ihre Solidaritat aus eigener Kraft nicht (mehr) verwirklichen kénnen.

Wegen des Uberragenden Bedurfnisses an Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit hat die Berlicksichtigung dabei auerhalb der gesetzlichen Erbfolge bzw.
ohne umfangliche Rechtsnachfolge in alle Vermdgenspositionen zu erfolgen,
wenn kein der rechtlichen Verwandtschaft als Statusbeziehung nahekom-
mendes Anknupfungskriterium gegeben ist. Ferner ist erforderlich, dass die
familidre Solidaritat im Zeitpunkt des Todes des Erblassers noch in gewisser
Weise fortbestand, da nur dann eine relevante personlich-familiare Verbin-
dung besteht, deren Anerkennung auch nach dem Tod geboten ist; nur dann
kann aus ihr allein eine erbrechtliche Beriicksichtigung gerechtfertigt werden.

1404 v/gl. Plettenberg, NZFam 2017, 889, 892.
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Kapitel 5: Allgemeine ReformuUberlegungen

B. Regelungsalternativen

Bei der Umsetzung des grundrechtlich vorgegebenen Anpassungsbedarfs
des einfachgesetzlichen Erbrechts kann der Gesetzgeber bestimmte Differen-
zierungen, Typisierungen und Pauschalisierungen vornehmen, sollte sich
aber von nicht notwendigen, (ibermaRig schematischen Wertungen lésen. 4%
Dabei sind dann vor allem Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit ge-
geneinander abzuwagen. % Zur Vermeidung unertraglicher Rechtsunsicher-
heit sind bestimmte Regularien, Kriterien und Anknipfungspunkte festzuhal-
ten.14°7

Als grundsatzliche Ausgangs- und Ansatzpunkte lasst sich zum einen eine
Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge in Erwdgung ziehen oder aber eine
Regelung der Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in das Erb-
recht aulRerhalb der gesetzlichen Erbfolge.

. Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge

Fir eine Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge zur Einbeziehung der sozialen
Eltern-Kind-Beziehungen soll es hier nicht um eine solche aufgrund der Ein-
fuhrung der rechtlichen Mehrelternschaft im Familienrecht gehen, woran das
gesetzliche Erbrecht akzessorisch ankniipfen wiirde. Die Uberlegungen ge-
hen vielmehr in Richtung einer Ausdehnung der gesetzlichen Erbfolge auf so-
ziale Eltern bzw. Kinder unter Beibehaltung des Zwei-Eltern-Prinzips. Dafiir
kommt zum einen ein autonomes Begriffsverstandnis infrage, zum anderen
eine neuartige Bestimmung der gesetzlichen Erbfolge nach den jeweiligen El-
tern-Kind-Verbindungen.

1. Inhalt und Ziel einer Regelung innerhalb der gesetzlichen
Erbfolge

Inhaltlich soll es zu einer Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in
die gesetzliche Erbfolge kommen, unabhangig von und neben dem Erbrecht

1405 v/gl. bereits Steffen, DRIZ 1972, 263, 264.
1406 Willutzki in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 59, 72.
1407 vgl. Steffen, DRIZ 1972, 263, 267.
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B. Regelungsalternativen

der rechtlichen Kinder bzw. Eltern. Daraus wirde auch eine langsame Locke-
rung der Verbindung des Erbrechts vom familienrechtlichen Status und den
elterlichen Rechten und Pflichten folgen,'#%® wenn sich die gesetzliche Erb-
folge nicht mehr ausschlief3lich nach der rechtlichen Verwandtschaft richten
wirde; eine teilweise Entkoppelung des Erbrechts vom Familienrecht ware
die Konsequenz.

2. Autonomes Begriffsverstandnis

Zunachst kénnte man sich durch ein erbrechtlich autonomes Begriffsver-
standnis von ,Eltern“ und ,Abkémmling“ in gewisser Weise von der familien-
rechtlichen Akzessorietat 16sen. Ein solches Verstandnis, das auch soziale
Eltern-Kind-Beziehungen erfasst, lieRe sich auf unterschiedlichen Wegen be-
grinden. Es gibt bislang allerdings keine bestimmten, allgemeingultigen Kri-
terien, welche faktische zwischenmenschliche Beziehungen als soziale El-
ternschaft definieren,'4%° obwohl das geltende Recht vereinzelt bereits an sol-
che tatsachlichen, sozial-familidaren Beziehungen anknipft, z. B. in § 1688 |
BGB.""0 In das autonome Verstandnis miteinzubeziehen sind jedenfalls auch
die rechtlichen Eltern, da insoweit die Familienrechtsakzessorietat aufrecht-
zuerhalten ist.

Es bediirfte fir diesen Lésungsansatz also der Einflihrung einer erbrechtli-
chen Regelung, die ein autonomes Begriffsverstandnis von ,Eltern“ und ,Ab-
kdémmling*“ zulasst. Denkbar ware, dieses entweder durch privatautonom ver-
tragliche Bestimmung zu ermdglichen oder durch eine gesetzliche Vorgabe
und Legaldefinition. In der Folge waren dann ausgehend von diesem Begriffs-
verstandnis und der rechtlichen Verwandtschaft die gesetzlichen Erben gem.
§§ 1924 ff. BGB zu bestimmen.

Eine ahnliche Herangehensweise eines rein erbrechtlichen Begriffsverstand-
nisses zeigte sich damals bei Leipold, der ein nach dem Tod des Ehemannes
kiinstlich gezeugtes Kind nur fir Zwecke des Erbrechts wie ein in der Ehe
gezeugtes Kind behandeln und ihm somit den damaligen Status der Ehelich-
keit verleihen wollte,™'" da im Erbrecht ehelich und nichtehelich geborene
Kinder unterschiedlich behandelt wurden. Er erstrebte damit keine Anderung
der abstammungsrechtlichen Zuordnung oder eine Anderung der gesetzli-
chen Erbfolgeregelungen an sich.

1408 \/gl. Schréder, Wer hat das Recht zur rechtlichen Vaterschaft, S. 93.
1499 Brosius-Gersdorf, JOR 2014, 179, 189.

1410 vgl. Helms, 71. DJT, S. F63.

411 vgl. Leipold in: Rechberger/Welser (Hrsg.), FS Kralik, S. 467, 472 f.
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Kapitel 5: Allgemeine ReformuUberlegungen
a. Vertragliche Vereinbarung

Eine denkbare Begriindung des autonomen Begriffsverstandnisses ware eine
vertragliche Vereinbarung zwischen den rechtlichen und sozialen Elternteilen.
Diese Vereinbarung wiirde festlegen, dass die sozialen Eltern fiir Zwecke des
Erbrechts ebenfalls als Eltern des betroffenen Kindes angesehen werden sol-
len und dass dieses Kind als deren Abkémmling in diesem Sinne gelten soll.
Dafir bedirfte es der Vorgabe bestimmter Kriterien, welche Personen als sol-
che sozialen Eltern fiir die Zwecke des Erbrechts angesehen werden kénnen,
um einer Ubermagigen Ausdehnung und einem etwaigen Missbrauch vorzu-
beugen. Fur einen ahnlichen Ansatz bei Familien mit pluralisierter sozialer
Elternschaft spricht sich Dethloff aus, die eine Vereinbarung fir die Regelung
und Ubernahme von sozialer Elternschaft neben den rechtlichen Eltern vor-
schlagt.'#1? Hier soll es jedoch nicht um die Begriindung der sozialen Eltern-
schaft mit daraus folgenden lebzeitigen Rechten und Pflichten gehen, son-
dern ausschlie8lich um die erbrechtliche Einbeziehung.

Dadurch wéaren dann unter Umstanden mehr als zwei Elternteile als Erben
zweiter Ordnung gem. § 1925 BGB gegeben; das betroffene Kind wiirde nach
all diesen seinen rechtlichen und sozialen Eltern als Erbe erster Ordnung
gem. § 1924 BGB berufen sein.

Eine solche Vereinbarung bedurfte der notariellen Beurkundung gem. § 128
BGB. Diese Formvorgabe hat eine Warn-, Beweis- und Belehrungsfunk-
tion; 413 der Notar hat tiber die rechtlichen Folgen des angestrebten Vertrages
aufzuklaren, § 17 |1 1 BeurkG."*'* So wiirde ein leichtfertiger Abschluss des
jeweiligen Geschéfts vermieden.'#'® Dieser Schutz ist bei einer vertraglichen
Festlegung des erbrechtlichen Begriffsverstandnisses von ,Eltern“ und ,Ab-
kémmling“ nétig, da damit wesentliche Folgen im Bereich der gesetzlichen
Erbfolge, des Pflichtteilsrechts, des Erbschaftsteuerrechts etc. verbunden wa-
ren. Nur so waren eine hinreichende Belehrung und Beratung sicherge-
stellt.'#'® Auch bei sonstigen vertraglichen oder einseitigen Gestaltungen mit
Auswirkungen auf das Erbrecht zu Lebzeiten oder Verfligungen von Todes

412 vgl. Dethloff/Timmermann, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengriindung,
v.2.d), S. 57.

1413 vgl. MiiIKoBGB/Einsele, § 128 Rn. 1; Stadler/Riithers, BGB AT, § 24 Rn. 1 ff.;
Staudinger BGB/Hertel, § 125 Rn. 35 ff.

1414 BGH v. 11.2.1988 — IX ZR 77/87 Rn. 20, juris; Staudinger BGB/Hertel, BeurkG

Rn. 492.

415 Staudinger BGB/Hertel, § 125 Rn. 37.

1416 vgl. Malzer, DNotZ 2000, 169, 177; Staudinger BGB/Hertel, § 125 Rn. 38; jurisPK-
BGB/Junker, § 125 Rn. 4; vgl. Mankowski, JZ 2010, 662, 666.
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B. Regelungsalternativen

wegen ist diese strenge Formvorgabe vorgesehen, vgl. nur §§ 311b V 2,
2348, 2276 1, 2290 IV, 2296 1l 2, 2352 S. 3, 2231 Nr. 1, 2232 BGB.
Weitergehend kénnte man z. B. auch an eine familiengerichtliche Genehmi-
gung der Vereinbarung denken,'” bei der unter Umsténden dann auch eine
Kindeswonhlpriifung durchzufiihren ware.'*'8 Insofern lieRe sich eine Parallele
zur Erwachsenenadoption ziehen; durch diese werden gemafll dem Willen
und auf Antrag der Beteiligten einem Kind durch staatliche Entscheidung, den
Beschluss nach § 1752 | BGB, weitere rechtliche Elternteile zugeordnet. Da
es bei der rein erbrechtlichen Bertcksichtigung jedoch zu keiner Regelung
der lebzeitigen Beziehung kommen wiirde, erscheint eine Genehmigung nicht
zwingend, wenn eine hinreichende Priifung der Vereinbarung durch einen
Notar erfolgt.

Zusammenfassend beinhaltet dieser Ansatz die Einbeziehung sozialer Eltern-
Kind-Beziehungen in die gesetzliche Erbfolge aufgrund formbediirftiger Ver-
einbarung des Begriffsverstéandnisses von ,Eltern“ und ,Abkémmling* fiir Zwe-
cke des Erbrechts, wobei zur Bestimmung der sozialen Elternschaft be-
stimmte Kriterien vorzugeben und zu erfiillen sind.

b. Legaldefinition

Vorstellbar ware grundsatzlich auch eine gesetzliche Definition der Begriffe
~Eltern“ und ,Abkémmling” fir die Zwecke des Erbrechts. Diese miisste je-
denfalls die rechtlichen Eltern erfassen. Ferner sollten dann die sozialen El-
tern-Kind-Beziehungen darunterfallen. Hierfir waren wiederum bestimmte
Kriterien vorzugeben und zu erfiillen, um Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
zu gewahrleisten, ferner einer Ausuferung vorzubeugen.

C. Zwischenergebnis

Wirde man fiir Zwecke des Erbrechts die Begriffe ,Eltern und ,Abkémmling*
autonom verstehen und darunter rechtliche und bestimmte soziale Eltern-
Kind-Beziehungen fassen, so ware die Konsequenz eine gesetzliche Erben-
stellung des Kindes gem. § 1924 | BGB nach all diesen Elternteilen; die Eltern
im Sinne des Erbrechts waren nebeneinander anteilig Erben zweiter Ordnung
pro Kopf, § 1925 1l BGB. Insoweit konnte dann eine Anlehnung an das Erb-
recht der Eltern nach einer Erwachsenenadoption erfolgen, an der auch die

417 vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 405 f.
1418 vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 405 f.
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Kapitel 5: Allgemeine ReformuUberlegungen

gesetzliche Erbfolge bei auslandischer Mehrelternschaft zu orientieren ist
(oben Kapitel 4, C. IV.). Damit ware aufgrund der Abhangigkeit des Pflicht-
teilsrechts von der gesetzlichen Erbenstellung auch in gewisser Weise eine
Beriicksichtigung beim Vorliegen einer letztwilligen Verfligung gegeben.

3. Erbrecht nach Eltern-Kind-Verhaltnis

Eine andere Art der Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge in personeller Hin-
sicht 1age in der Bestimmung des gesetzlichen Erbrechts nach dem Vorliegen
bestimmter Eltern-Kind-Verhaltnisse losgeldst von der rechtlichen Verwandt-
schaft. Dabei kdme es jedoch nicht nur zu einer Berlicksichtigung sozialer
Eltern-Kind-Beziehungen, sondern auch genetisch-biologischer Verbindun-
gen. Bei der L6sung des Erbrechts von den abstammungsrechtlichen Zuord-
nungen hin zu einer Ankniipfung an den ihr zugrundeliegenden Beziehungen
mUssten ebendiese umfassend berlicksichtigt werden. Wenn nach geltendem
Recht die rechtliche Elternschaft so ausgestaltet ist, dass sie grundsatzlich
alle Eltern-Kind-Beziehungen erfassen soll'#'® und daran das Erbrecht an-
knUpft, so missen bei einer Losung von dieser Anknlpfung wiederum samt-
liche Eltern-Kind-Beziehungen ins Erbrecht tibertragen werden. Anderenfalls
ware keine umfassende Regelung gegeben. Fiir etwaige Liicken bzw. Nicht-
bertcksichtigung bestimmter Verhaltnisse kénnte dann namlich auch nicht
auf die Statusbeziehung und deren Zweck verwiesen werden, so wie de lege
lata der teilweise Ausschluss von rein sozialen oder genetisch-biologischen
Elternteilen bei Auseinanderfallen mit der rechtlichen Elternschaft begriindet
wird. 1420

Das Kind einer Familie mit pluralisierter Elternschaft ware dann Erbe erster
Ordnung gem. § 1924 | BGB von diesen Elternteilen, zu denen eine oder meh-
rere Eltern-Kind-Verbindungen bestehen; die jeweiligen Elternteile waren Er-
ben zweiter Ordnung gem. § 1925 | BGB dieses Kindes. Anhand bestimmter
Kriterien ware festzulegen und zu erkennen, welche Beziehungen erfasst
sind. Ausschlaggebend fur die jeweilige Quote ware, welche bzw. wie viele
Verbindungen zwischen dem betroffenen Kind und dessen Elternteilen be-
standen.

1419 vgl. Schwab in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und
Kindschaft, S. 41, 46.

1420 vgl. Windel, S. 1, 12 und Réthel, S. 86, 118, je in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Fa-
milienrechtlicher Status und Solidaritat; Karczewski, ZEV 2014, 641; vgl. Cottier in:
Cottier/Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht?, S. 203, 213.
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Bedeutsam bei diesem Ansatz ist, dass die rechtliche Elternschaft erbrecht-
lich kein Gewicht hatte. Die rechtliche Eltern-Kind-Beziehung beruht gerade
auf tatsachlichen oder zumindest vermuteten anderen Eltern-Kind-Beziehun-
gen, die sich aus sozialen oder genetisch-biologischen Umstanden ergeben.
Wird die Erbfolge dann anhand dieser realen bzw. sozialen Beziehungen be-
stimmit, ist fir die verrechtlichte Form isoliert kein Raum. Dies ist unabhangig
davon, ob die rechtliche Elternschaft eine bereits vorliegende Eltern-Kind-Be-
ziehung formalisiert oder aber auf3erhalb davon eine weitere, rein rechtliche
Eltern-Kind-Beziehung begrindet. Es geht gerade um die einer Familie und
deren Solidaritat zugrundeliegenden Beziehungen, die es erbrechtlich zu be-
ricksichtigen gilt. Soll die gesetzliche Erbfolge unter Aufrechterhaltung des
Zwei-Eltern-Prinzips anhand der jeweiligen Eltern-Kind-Beziehungen be-
stimmt werden, so muss es gerade zu einer Loslésung von der familienrecht-
lichen Akzessorietdt kommen; nur so kann den sozialen bzw. genetisch-bio-
logischen Verbindungen ausreichend Gewicht beigemessen werden.

Eine neuartige Regelung des Erbrechts ware die Folge, zudem wiirde nicht
an der Statusakzessorietat festgehalten.

a. Erbrecht nach Elternverbindung

Sanders stellt in ihrer Arbeit zur Mehrelternschaft einen Ansatz zur Bestim-
mung des gesetzlichen Erbrechts bei Pluralisierung von Elternschaft anhand
der jeweiligen Elternverbindung vor.'?' Die Mutterschaft besteht dabei aus
der biologischen (hier: genetischen), gestationalen (hier: biologischen) und
sozialen Verbindung, die Vaterschaft besteht aufgrund biologischer und sozi-
aler Verbindung; ferner besteht jeweils eine Verbindung zu den Initiativeltern-
teilen (hier: intendierte Elternschaft).'#?2 Die verschiedenen Elternverbindun-
gen zur Mutter wiirden also je ;, zum Vater je ; ausmachen. Das Erbrecht des
jeweiligen mutterlichen Elternteils wirde so anteilig im Verhaltnis zu der
Erbquote bestimmt werden, die einer Mutter zukdme, die alle vier Verbindun-
gen in sich vereint; Entsprechendes wiirde fiir das gesetzliche Erbrecht der
vaterlichen Elternteile gelten.'#?® So kdme es dann zu einem anteiligen ge-
setzlichen Erbrecht der Eltern als Erben des Kindes. Das Kind wiederum waére
Erbe seiner Elternteile, jeweils anteilig nach dem Vorliegen der jeweiligen El-
ternverbindungen. 4?4

1421 Sanders, Mehrelternschaft, S. 428 ff., 424.
1422 \/gl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 286 ff.
1423 Sanders, Mehrelternschaft, S. 428 ff., 424.
1424 \gl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 428.
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Mit diesem Ansatz waren allerdings eine ganzlich neue Aufstellung und Aus-
richtung des gesetzlichen Erbrechts verbunden; es ginge nicht mehr ,nur‘ um
die erbrechtliche Berucksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen.

b. Erbrecht nach Elternschaft

Eine ahnliche Herangehensweise ware die Aufteilung des gesetzlichen Erb-
rechts nach der jeweiligen Elternschaft.

Danach kénnte man das gesetzliche Erbrecht als zu je einem Teil von der
sozialen, genetischen und biologischen Elternschaft getragen ansehen; hin-
sichtlich des vaterlichen Erbrechts wiirden genetische und biologische Eltern-
schaft zusammenfallen. So gabe es also insgesamt sechs Teile, nach denen
sich dann die jeweilige Erbquote der Elternteile bestimmen wirde. Das Erb-
recht des Kindes nach seinen Elternteilen wiirde sich dem folgend auch an-
teilig nach der von dieser Person wahrgenommen Elternschaft richten.
Dieser Ansatz ginge ebenso mit einer grundlegenden Veranderung des ge-
setzlichen Erbrechts einher.

4. Zwischenergebnis

Auch ohne hier eine detaillierte Aufschliisselung der jeweiligen Erbquoten bei
verschiedenen Familienformen vorzustellen, wird deutlich, dass die Bestim-
mung der gesetzlichen Erbfolge nach den jeweiligen Elternverbindungen oder
der Elternschaft sehr kompliziert und kaum handhabbar ware. Ferner wiirde
es dabei an einer klar erkennbaren, rechtssicheren Anknlpfungsmaglichkeit
zur Berufung zum gesetzlichen Erben fehlen.

Eine vertragliche Einigung auf ein autonomes Begriffsverstandnis fiir Zwecke
des Erbrechts gewahrleistet ebenfalls kaum Rechtssicherheit und Klarheit bei
der Bestimmung der Erbenstellung.

Insofern wiirde eine Legaldefinition des erbrechtlichen Verstandnisses von
»Eltern“ und ,,Abkdmmling“ noch eine relativ sichere Bestimmung der gesetz-
lichen Erbenstellung neben der weiter bestehenden Anknipfung an die fami-
lienrechtliche Statusbeziehung ermdglichen.
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L. Regelung der erbrechtlichen Beriicksichtigung sozialer

Elternschaft auBerhalb der gesetzlichen Erbfolge

Eine Alternative zur Ausdehnung der gesetzlichen Erbfolge ist die Ausgestal-
tung der erbrechtlichen Berucksichtigung rein sozialer Eltern-Kind-Beziehun-
gen als schuldrechtlicher Anspruch der jeweils erfassten Personen gegen den
Nachlass des Erblassers. Verstirbt ein sozialer Elternteil des Kindes, so kame
dem Kind dann ein obligatorischer Anspruch gegen die Erben seines sozialen
Elternteils zu. Entsprechendes hatte fiir den Todesfall eines Kindes zu gelten,
nach dem dessen sozialem Elternteil ein schuldrechtlicher Anspruch zukom-
men koénnte. Dadurch wiirde die familiare Solidaritat aufgrund der tatsachli-
chen sozialen Beziehung im Erbrecht einen Niederschlag finden. Zur Umset-
zung kame einerseits die Entstehung des Anspruchs durch richterlichen Zu-
spruch in Frage, andererseits die Gewahrung eines Legalvermachtnisses.

1. Richterlicher Zuspruch

Nachdem hier keine Lésung von der Statusakzessorietat des Erbrechts an-
gestrebt wird, sollten von der Regelung nur die rein sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen erfasst werden,’#?® da es deren zu Lebzeiten tatséchlich gelebte
Solidaritat Giber den Tod hinaus zu (ibertragen gilt."*?® Eine ahnlich flexible
sowie individuelle Sicht- und Herangehensweise findet sich bereits ansatz-
weise in § 2057a BGB,'#?” der eine ausreichende Honorierung und einen wirt-
schaftlichen Ausgleich von lebzeitigen Unterstiitzungsleistungen des Kindes
an den Erblasser sicherstellen soll.'#2®

Denkbar ware eine Konstruktion ahnlich der englischen family provision, bei
welcher der Anspruch des sozialen Kindes nicht von Gesetzes wegen be-
steht, sondern erst nach Anordnung des Gerichts, s. 0."42° Die Parallele ergibt
sich aus der gleichlaufenden Zielrichtung, dem Erblasser nahestehende Per-
sonen auch ohne Erbenstellung eine Beteiligung am Nachlass und damit eine
erbrechtliche Anerkennung ihrer Beziehung zuzugestehen. In Rede steht hier
also ein schuldrechtlicher Anspruch, der an die soziale Elternschaft ankniipft;

1425 \gl. Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, S. 211 f. fiir nichteheliche Part-
ner.

1426 /gl Leipold, AcP 180, 160, 180f. fiir nichteheliche Lebenspartner.

1427 \gl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 991.

1428 \/gl. MiIKoBGB/Ann, § 2057a Rn. 1.

1429 \gl. Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 149 f; oben Kapitel 4, C. I. 3.
b.
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dieser wiirde aber nicht per se mit dem Erbfall entstehen, sondern erst nach
Antrag bei Gericht durch richterlichen Zuspruch. Eine Geltendmachung des
Anspruchs ware erst nach der Gerichtsentscheidung mdglich; der Anspruch
selbst wiirde erst durch den richterlichen Zuspruch entstehen. Daraufhin ware
dann auch eine klageweise Durchsetzung moglich, falls die Erben der Forde-
rung des sozialen Kindes bzw. sozialen Elternteils des Erblassers nicht nach-
kamen.

Fir das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung waren vom Gesetz
Indizien vorzugeben;'430 |etztlich wiirde dann dem Gericht die Entscheidung
obliegen, ob eine soziale Elternschaft zwischen dem Anspruchsteller und dem
Erblasser bestand.'3" Durch eine derartige Ausgestaltung kénnte sicherge-
stellt werden, dass eine erbrechtliche Berlcksichtigung nur dieser Verhalt-
nisse erfolgt, die sich nach richterlicher Uberzeugung tatséchlich als soziale
Eltern-Kind-Beziehung qualifizieren.

a. Indizien

Dabei ist zu betonen, dass es sich bei den fiir das Bestehen einer sozialen
Elternschaft vorzugebenden Kriterien lediglich um Indizien handeln sollte. De-
ren Vorliegen wirde eine soziale Eltern-Kind-Beziehung nahelegen, aber
nicht zwingend festlegen; auch umgekehrt ware ein positives Befinden des
Gerichts Uber das Bestehen dieser Beziehung auch dann méglich, wenn die
Indizien nicht vorliegen und sich die enge familiare Beziehung aus anderen
Umstanden ergabe. 432

Denkbare Indizien, die jeweils weiterer Untersuchung und Erlauterung bedurf-
ten, waren unter anderem das Zusammenleben in einem gemeinsamen
Haushalt, unter Umstanden fiir eine gewisse Mindestdauer, die Ubernahme
von bestimmten Eltern-Kind-Rollen und deren Ausleben, wie die Betreuung
des Kindes, Begleitung zu und bei Aktivitdten, die gegenseitige Unterstut-
zung, das Unternehmen gemeinsamer Urlaube etc. Ferner kénnte auch die
Selbstwahrnehmung der Betroffenen von ihrer Beziehung mafgeblich sein

1430 g1, MiiKoBGB/Weber, § 1565 Rn. 53 ff.; vgl. Wisconsin Supreme Court four-part
test, Holtzman v. Knott (In re Custody of H.S.H-K.), 533 N.W.2d 419; fir die Voraus-
setzungen eines Eltern-Kind-Verhaltnisses bei der Erwachsenenadoption vgl. Molls,
Rechtsprobleme der Erwachsenenadoption und ihre Lésung de lege ferenda,

S. 214 ff.

1431 Vgl. Leipold, AcP 180, 160, 180 f. fur nichteheliche Lebensgemeinschaften.

1432 y/gl. zur Scheidung MiiIKoBGB/Weber, § 1565 Rn. 47; BeckOGK
BGB/Unger/Hartmann/Franzius, § 1565 Rn. 63; OLG Brandenburg v. 7.9.2006 — 15
WF 32/06, juris.
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und die Art, wie diese im sozialen Umfeld wahrgenommen und angesehen
wird. Letztlich kénnte auch die Verrechtlichung der Paarbeziehung zwischen
dem sozialen und rechtlichen Elternteil in das Ermessen miteinzubeziehen
sein. Gerade bei Letzterem wird jedoch die Eigenschaft als Indiz deutlich.
Dass eine Verrechtlichung der Paarbeziehung fiir das Bestehen einer sozia-
len Elternschaft nicht zwingend ist, wurde hdchstrichterlich entschieden,
nachdem das BVerfG vorgegeben hat, dass eine Stiefkindadoption auch bei
faktischen Lebenspartnern zu ermdglichen ist.433

b. Hohe

Zur Bestimmung der HOhe dieses schuldrechtlichen Anspruches waren wie-
der verschiedene Wege gangbar. So kénnte man sich zum einen an die ge-
setzliche Erbquote anlehnen, die dem Hinterbliebenen zustehen wirde, wenn
er und der Erblasser auch in einer rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung gestan-
den hétten.'#3* Zum anderen kénnte man sich an einer etwaigen Beduirftigkeit
der hinterlassenen Person orientieren,'#3® obwohl dies unserem Erbrecht
ganzlich fremd ware (oben Kapitel 2, B. 3.). Ferner kénnte man die Hohe des
Anspruches auch angelehnt an § 2057a BGB nach Billigkeit unter Einbezie-
hung von Einzelfallumstanden bemessen. 436

2. Legalvermachtnis

Ein anderer Ansatz als die Entstehung des Anspruchs durch richterlichen Zu-
spruch ware die Gewahrung der schuldrechtlichen Beteiligung am Nachlass
durch ein Legalvermachtnis. Nach hiesigem Verstandnis wiirde fiir bestimmte
Eltern-Kind-Beziehungen kraft Gesetzes ein schuldrechtlicher Anspruch der
jeweils erfassten Personen gegen die Erben entstehen, § 2174 BGB, welcher
zu den Nachlassverbindlichkeiten gem. § 1967 Il BGB gehdren wiirde.

Auch hier mussten Kriterien vorgegeben werden, nach denen sich eine sozi-
ale Elternschaft bestimmen kann. Da es allerdings nicht zwingend zur Einbin-
dung eines Gerichts kdme, ware denkbar, eine Legaldefinition vorzugeben,
um ein Mindestmal an Rechtsklarheit zu gewahrleisten.

1433 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17, juris.

1434 \igl. D&ubler, ZRP 1975, 136, 143.

435 \/gl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 991.

1436 Vgl. BGH v. 9.12.1992 — IV ZR 82/92 Rn. 19, juris; OLG Schleswig-Holstein v.
15.6.2012 — 3 U 28/11 Rn. 57 ff., juris; MiKoBGB/Ann, § 2057a Rn. 35 ff.; Staudinger
BGB/Lbhnig, § 2057a Rn. 36 ff.
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Eine ahnliche Regelung wurde der Sache nach bereits damals fiir eine erb-
rechtliche Beteiligung des nichtehelichen Kindes am Nachlass des Vaters in
Erwagung gezogen;'#¥” auch dort ging es um die erbrechtliche Beriicksichti-
gung einer Eltern-Kind-Beziehung, ohne aber eine Erbenstellung und dingli-
che Beteiligung am Nachlass zuzugestehen. Der Unterschied liegt jedoch da-
rin, dass der damalige Beweggrund die Pravention von erwarteten Konflikten
zwischen dem nichtehelichen Kind und ehelichen Abkémmlingen bzw. der
Ehefrau des Erblassers vor allem im Rahmen einer Miterbengemeinschaft
war (s. o. Kapitel 2, C. 11.). Denn letztlich bestand eine rechtliche Elternschaft
auch zwischen dem Vater und seinem nichtehelichen Kind, welche lediglich
im Erbrecht nicht wie heute abgebildet wurde. Vorliegend geht es nun jedoch
um die Gewahrung eines schuldrechtlichen Anspruchs nicht aus Griinden der
Konfliktvermeidung, woraus damals eine Ungleichbehandlung rechtlicher Ab-
kémmlinge folgte. Vielmehr sind die Gewahrleistung von Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit in der dinglichen Rechtsnachfolge problematisch, da es ge-
rade an der rechtlichen Elternschaft fehlt. Hier soll also nicht einer Person, die
aufgrund der rechtlichen Verwandtschaft gesetzlicher Erbe ware, lediglich ein
schuldrechtlicher Anspruch zugestanden werden;#3 es soll hingegen einer
dem Erblasser nahestehenden Person, die gerade in keiner Statusbeziehung
zu ihm stand, eine Beteiligung am Nachlass kraft Gesetzes ermoglicht wer-
den, da tatsachlich familiare Solidaritat — verkdrpert durch soziale Elternschaft
— gelebt wurde. Auch Kaulbach spricht von einem schuldrechtlichen Anspruch
im Erbrecht zum Ausgleich von Leistungen bzw. zur Unterhaltssicherung,
ohne dabei aber diesen als Verméchtnis zu benennen.'43°

1437 \gl. Bosch, FamRZ 1967, 517, 525; Dieckmann, FamRZ 1966, 72, 78 f.
1438 \gl. Zweigert, JuS 1967, 241, 244, 246 f.
143% Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 161 ff.
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C. Vergleich der Regelungsalternativen

1. Im Hinblick auf Rechtsgrundsitze

Die soeben in Erwagung gezogenen Regelungsalternativen der Einbeziehung
sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in das Erbrecht sind nun im Hinblick auf
geltende Rechtsgrundsatze gegeniiberzustellen. Dafiir wird hier insbeson-
dere auf das Statusprinzip, die Wahrung der Einheit der Rechtsordnung, die
Gewahrleistung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie die Vermei-
dung von gerichtlichen Verfahren innerhalb der Familie eingegangen.

1. Statusprinzip

Zuvorderst ist zu betonen, dass diese erbrechtliche Untersuchung keine Ver-
anderung des Statusprinzips der rechtlichen Abstammung anstrebt. Dieses
bleibt unangetastet. Wie bereits dargelegt, soll es nach hiesigem Verstandnis
auch beim Zwei-Eltern-Prinzip verbleiben; die Einflihrung der rechtlichen
Mehrelternschaft ist ebenfalls nicht Gegenstand der Untersuchung. Letztlich
bleibt es auch bei der familienrechtlichen Akzessorietat des Erbrechts. Die
gesetzliche Erbfolge und das Pflichtteilsrecht bestimmen sich weiter auch bei
Familienformen mit einer Pluralisierung von Elternschaft am Status der recht-
lichen Abstammung. Das Statusprinzip begriindet einen Personenstand, der
offentlich dokumentiert wird und so die eindeutige Einordnung einer Person
in die Gesellschaft ermdglicht.'#4? Der familienrechtliche Status hat Auswir-
kung und Bedeutung fir viele andere Rechtsgebiete.

Die Auswirkungen des Statusprinzips sind flr hiesige Zwecke mehrdimensio-
nal. Zum einen geht es um die Begriindung des familienrechtlichen Status
aufgrund rechtlicher Abstammung. Zum anderen wird darunter hier auch die
Anknulpfung des gesetzlichen Erbrechts an gerade diesen Status verstanden.

1440 MiIKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591 Rn. 15.
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a. Statusbegriindung durch Abstammung

Festzuhalten ist zunachst, dass keiner der vorgestellten Ansatze zur Begrin-
dung einer rechtlichen Elternschaft und damit zu einem familienrechtlichen
Status fuhren wurde.

Insofern ware keine Missachtung der Menschenwiirde des Kindes aus Art. 1 |
GG zu befirchten. Eine solche ware absehbar, wenn privatautonom ,Rechte
am Kind“ begriindet oder Gbertragen werden kdnnten; dies ist nicht mit der
Stellung des Kindes als menschliches Subjekt vereinbar und kénnte sogar
Kinderhandel begiinstigen.'4! Da es vorliegend jedoch keinesfalls zu einer
rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung kéme, ist jedenfalls kein Widerspruch zur
Menschenwirde und zum zwingenden Familienrecht anzunehmen.

Daher stellen die vorgestellten Ansatze allesamt auch keinen Versto gegen
den Grundsatz der Dekretadoption im Gegensatz zur Vertragsadoption
dar,'#4? nachdem keine Begriindung von rechtlicher Elternschaft durch Ver-
trag erfolgen soll.'43 Hier geht es gerade nicht um die rechtliche Elternschaft
und Abstammung und eine Statusbegriindung, sondern um die rein erbrecht-
liche Bericksichtigung.

Daher verbleibt auch das ,Elternrecht” aus Art. 6 Il 1 GG und dessen Aus-
fliisse als teils hochstpersonliche Rechte'44 bei den rechtlichen Eltern. Durch
die rein erbrechtliche Bertcksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen er-
folgt keine Beschrankung der Elternverantwortung zulasten der rechtlichen
Eltern.1445

b. Familienrechtliche Akzessorietat des Erbrechts

Wie herausgearbeitet, ist die gesetzliche Erbfolge weiterhin am familienrecht-
lichen Status auszurichten. Der Ansatz eines gesetzlichen Erbrechts nach
dem jeweiligen Eltern-Kind-Verhaltnis enthalt jedoch eine Aufgabe der fami-
lienrechtlichen Akzessorietat des Erbrechts; danach ware die gesetzliche Erb-
folge ganzlich unabhangig von dem familienrechtlichen Status aufgrund

1441 vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 391 f.

1442 y1g1. BeckOK BGB/Pécker, § 1752 Rn. 1; MiilKoBGB/Maurer, § 1752 Rn. 1; BT-
Drs. 7/3061, S. 24, 41.

1443 ReuR3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 157; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen,
FamR, § 52 Rn. 5.

1444 S0 v. a. das Sorgerecht, Staudinger BGB/Lettmaier, § 1626 Rn. 113 ff.

1445 \/gl. Dethloff/Timmermann, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengriindung,
V.1., S. 52; Grziwotz in: Heckschen/Herrler/Miinch (Hrsg.), Beck’sches Notarhand-
buch, § 15 Rn. 43b.
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rechtlicher Abstammung. Ein Erbrecht kdnnte bestehen, obwohl gerade keine
Statusbeziehung (mehr) besteht. Dies gilt nicht nur in Bezug auf die rechtliche
Abstammung, sondern auch auf die rechtliche Verwandtschaft aufgrund der
Adoption.

So ware bei ,Kuckucksfamilien“ oder Reproduktionsfamilien nach einer
Gametenspende aufgrund der genetischen Abstammung ein Erbrecht gege-
ben. Gerade bei intendiert-sozialer Vaterschaft eines anderen Mannes und
arztlich assistierter Insemination ist jedoch davon auszugehen, dass gerade
kein solches Verhaltnis zwischen dem Samenspender und dem Kind besteht,
welches erbrechtlich zu berticksichtigen ware.'#46 Bei einer privaten Samen-
spende kann die Rechtslage hingegen anders sein, so dass in diesen Fallen
eine erbrechtliche Berucksichtigung nicht von vornherein interessenwidrig er-
scheinen wiirde.'#” Auch bei Stief- und Queerfamilien wéare aufgrund des so-
zialen Eltern-Kind-Verhaltnisses ein gesetzliches Erbrecht begrindet, ohne
dass dort auch eine Statusbeziehung vorliegen wiirde.

Unstimmigkeiten ergaben sich auch nach einer Adoption. Nach einer Erwach-
senenadoption wiirde sich das gesetzliche Erbrecht zur Herkunftsfamilie aus
den intendierten und genetisch-biologischen Verbindungen ergeben, zur
Adoptivfamilie aus der sozialen Eltern-Kind-Verbindung. Insofern ware ohne
Ricksicht auf die Erbquote im Ergebnis zwar eine Parallele zum geltenden
Erbrecht der Erwachsenenadoption gegeben. Allerdings wirde nach einer
Volladoption ein Widerspruch darin begriindet, dass das rechtliche Band zu
den urspringlichen Eltern gekappt wurde und de lege lata deshalb dort kein
Erbrecht mehr gegeben ist, aber de lege ferenda aufgrund der fortbestehen-
den intendierten und genetisch-biologischen Eltern-Kind-Verbindungen trotz-
dem ein solches zwischen diesen und dem Kind bestehen wirde.

C. Zwischenergebnis

Unter dem Blickwinkel des Statusprinzips ist daher eine statusunabhangige
Erweiterung des gesetzlichen Erbrechts abzulehnen, wie es sowohl bei der
Bestimmung des gesetzlichen Erbrechts nach den Eltern-Kind-Verbindungen
der Fall ware als auch bei der Einrdumung eines autonomen Begriffsverstand-
nisses von Eltern und Abkémmling fiir Zwecke des Erbrechts, sei es aufgrund
privatautonomer Vereinbarung oder aufgrund einer Legaldefinition.

1446 \/gl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 58, 61, wonach der Sa-
menspender sich auch seiner Elternverantwortung begibt.

1447 \gl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 64 f., wonach bei einer
privaten Spende kein konkludenter Verzicht auf die Elternstellung anzunehmen ist.
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Darliber hinaus sei darauf hingewiesen, dass gem. § 1598c |, Il, 1ll BGB-E
(des Diskussionsteilentwurfs) gerichtlich die rechtliche Elternschaft der Per-
son festgestellt werden kann, welche schriftlich in die kiinstliche Befruchtung
ihrer Partnerin eingewilligt hat. So wird durch eine gerichtliche Entscheidung
ein Status begriindet, der letztlich aber auf einer privatschriftlichen Erklarung
basiert, § 1592 | Nr. 3, Il Nr. 3 BGB-E. "8 Die rein erbrechtliche Berlicksichti-
gung solcher intendiert-sozialer Eltern-Kind-Beziehungen stellt insoweit einen
weniger weitreichenden Ansatz dar, da es zu keiner Statusbegriindung
kommt. Allerdings ist dann auch die EinrAumung einer gesetzlichen Erben-
stellung mangels familienrechtlicher Akzessorietat nicht eroffnet.

2. Einheit der Rechtsordnung

Weiter ist unabdingbar, dass die Einheit der Rechtsordnung gewahrt wird.
Dies gilt zum einen hinsichtlich der MaRgeblichkeit des familienrechtlichen
Status fir die gesetzliche Erbfolge, zum anderen hinsichtlich der Einhaltung
und Beachtung gesetzlicher Bestimmungen.

Daher ist daran festzuhalten, dass im BGB ein einheitliches Versténdnis von
Abkémmling bzw. Elternschaft besteht.'#4° Fehlt es im Gesetzeswortlaut an
einem Zusatz wie ,leiblich* (vgl. § 1686a BGB) oder ,sozial-familiar® (vgl.
§ 1600 1l BGB) im Hinblick auf Eltern-Kind-Beziehungen, so werden damit die
rechtlichen Eltern und ihre Kinder erfasst.’#* Dies steht nicht zuletzt im Zu-
sammenhang mit dem Statusprinzip und der Tatsache, dass viele weitere Re-
gelungsbereiche an den Personenstand ankniipfen.

a. Mafgeblichkeit des familienrechtlichen Status fir die gesetz-

liche Erbfolge

Da keine der Regelungsalternativen Einfluss auf die rechtliche Elternschaft
nimmt, kommt es auch zu keiner Auswirkung auf andere Gebiete, welche an
den familienrechtlichen Status anknipfen. Es wiirde allerdings einen Bruch
der Rechtsordnung begriinden, wenn der familienrechtliche Status der

1448 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 21, 33 ff.

1449 \gl. Karczewski, ZEV 2014, 641, 646.

1450 \/gl. Bausch, FamRZ 1980, 413, 414 f.; Peukert/Motakef/Teschlade/Wimbauer,
NZFam 2018, 322, 324; MuKoBGB/Wellenhofer, § 1589 Rn. 1; vgl. Plettenberg,
NZFam 2017, 889, 890; OLG Disseldorf v. 27.10.2016 — I-3 Wx 294/15 Rn. 17, juris;
BGH v. 14.12.1988 — Iva ZR 231/87 Rn. 8, juris; Schwab, FamR, § 53 Rn. 625 f., 658;
vgl. Wellenhofer, FamR, § 31 Rn. 1, 3.
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rechtlichen Elternschaft fiir das gesetzliche Erbrecht keine Bedeutung mehr
hatte. Bei einer Bestimmung des Erbrechts nach Eltern-Kind-Verbindung
ware die rechtliche Elternschaft erbrechtlich ganzlich bedeutungslos; sie
wuirde nicht mehr ohne Weiteres eine gesetzliche Erbenstellung begriinden.

So ist zur rechtlichen Mutter zwar nach deutschem Recht auch zwingend eine
biologische Verbindung gegeben, die nach diesem Ansatz ein Erbrecht be-
grinden wirde. Eine zwingende Verbindung, und zwar die genetische, ist
auch zwischen dem Kind und seinem rechtlichen Vater gegeben, allerdings
nur bei der rechtlichen Vaterschaft aufgrund gerichtlicher Feststellung gem.
§ 1592 Nr. 3 BGB. Bei rechtlicher Vaterschaft aufgrund Ehe mit der Mutter
oder Anerkennung der Vaterschaft mag zwar haufig auch die genetische, in-
tendierte und bzw. oder soziale Eltern-Kind-Verbindung gegeben sein. Not-
wendig ist dies jedoch nicht. Fehlt es dann an einer solchen Verbindung, be-
stiinde zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind kein Erbrecht. Dem-
nach hatte der familienrechtliche Status auf die gesetzliche Erbfolge dann kei-
nerlei Auswirkung.

b. Kollision mit geltendem Recht

Ferner wiirden einige der Ansatze gegen einfaches Recht verstoRen. Dabei
ist vor allem auf die Vorgaben hinsichtlich eines Erbschaftsvertrages einzu-
gehen sowie auf erbrechtliche Grundsatze bei der Berufung zum gesetzlichen
Erben.

(1) Erbschaftsvertrag gem. §§ 311b 1V, V BGB

Die vertragliche Begriffsbestimmung fiir Zwecke des Erbrechts kdme einer
Disposition Uber das Erbrecht gleich. Wird privatautonom bestimmt, wer erb-
rechtlich als Eltern bzw. Abkdmmling verstanden werden soll, liegt darin eine
privatrechtliche Einflussnahme auf das gesetzliche Erbrecht. Denn so waren
diese Personen ohne familienrechtliche Statusbeziehung Teil der gesetzli-
chen Erbfolge. Das einvernehmliche Begriffsverstéandnis ware daher letztlich
ein Vertrag Uiber den Nachlass, der gem. § 311b IV 1 BGB nichtig ware.

Zwar wird durch eine vertragliche Begriffsbestimmung nicht direkt eine Ver-
einbarung tber den Nachlass getroffen. Die Auswirkungen auf den Nachlass
in Form der erbrechtlichen Berlcksichtigung sind aber Zweck, Ziel und Folge
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eines solchen Vertrags.'#%' Diese Gestaltung wére also letztlich eine Umge-
hung des Verbots.'%? Es ist daher auch keine Vereinbarung zwischen den
rechtlichen Eltern als zuldssig denkbar, dass weitere soziale Elternteile in das
gesetzliche Erbrecht miteinbezogen werden sollen. Selbst wenn auf den ers-
ten Blick damit eine Zulassigkeit gem. § 311b V 1 BGB als Vertrag zwischen
gesetzlichen Erben (§ 1925 | BGB) gegeben sein kdnnte, lage darin wiederum
eine unzuldssige Umgehung des Verbots; nicht nur die Vertragsparteien, son-
dern auch der daraus Begunstigte bzw. dadurch erbrechtlich Berlcksichtigte
muss gesetzlicher Erbe sein.!4%3

Fir das Bestehen dieses Verbots kommt es nicht auf den Einzelfall an;'454 es
dient nicht nur der Vermeidung sittenwidriger Geschéafte, sondern wird auch
von wirtschaftlichen Bedenken getragen, die hinsichtlich einer Verschleude-
rung des zukiinftigen bzw. erwarteten Vermogens oder eines Ausnutzens von
Leichtsinn durch weitere Personen bestehen; der jeweilige einzelne Beweg-
grund ist unbeachtlich.'#%® Zwar gilt dieses Verbot nur fir schuldrechtliche
Vertrage; eine unmittelbare dingliche Nachlassbeteiligung ist dem deutschen
Recht jedoch unbekannt.'4%6

Ein Vertrag, wodurch anderen als gesetzlichen Erben eine Beteiligung am
Nachlass einer lebenden Person eingerdumt werden soll, ist daher nur unter
Mitwirkung des Erblassers als Erbvertrag gem. §§ 2274 ff. BGB mdglich.

(2) Gleichbehandlungs- und Ordnungsprinzip

Bei der Einrdumung einer gesetzlichen Erbenstellung kann es vor allem beim
Erbrecht nach den jeweiligen Eltern-Kind-Verhaltnissen zur Kollision mit
Grundsatzen des geltenden Erbrechts kommen.

Die Gleichbehandlung der Stammes- bzw. Linienelternteile innerhalb einer
Ordnung gem. §§ 1924 1V, 1925 Il, 1926 1| BGB'%” wére nicht mehr zwingend
gegeben, da eine Kumulierung mehrerer Eltern-Kind-Verhaltnisse entstehen
konnte. Diese wiirden anteilig die Erbquote bestimmen und die Aufteilung pro
Kopf ware nicht mehr gewahrleistet. Ferner bestiinde eine Unstimmigkeit,

1451 vgl. Henssler, RNotZ 2010, 221, 224.

1452 \/gl. BGH v. 5.2.1958 — IV ZR 274/57, NJW 1958, 705, 706.

1453 Staudinger BGB/Schumacher, § 311b Abs. 4 und 5 Rn. 28.

1454 \gl. BGH v. 5.2.1958 — IV ZR 274/57, NJW 1958, 705, 706.

1455 BGH v. 23.11.1994 — |V ZR 238/93 Rn. 15, juris.

1456 Staudinger BGB/Schumacher, § 311b Abs. 4 und 5 Rn. 31; BeckOGK
BGB/Schreindorfer, § 311b Rn. 438.

1457 Réthel, ErbR, § 8 Rn. 3.

229



C. Vergleich der Regelungsalternativen

wenn bei einer ,mehrfachen” Erbberechtigung des Kindes,*% so z. B. bei ei-
ner Stieffamilie, in welcher auch der externe rechtliche Elternteil weiter sozia-
ler Elternteil ist, eine Besserstellung gegenlber den Kindern erfolgt, die nur
zu zwei Personen ein Eltern-Kind-Verhaltnis gleich welcher Art haben. Zwar
waren beide Kinder jeweils nach zwei Personen voll erbberechtigt (hier nach
den beiden genetisch-biologischen, rechtlichen und auch weiterhin sozialen
Elternteilen); darliber hinaus k&me Ersteren aber anteilig auch noch eine ding-
liche Nachlassbeteiligung von Gesetzes wegen nach weiteren Personen zu,
wie im Beispiel nach dem Stiefelternteil aufgrund des daneben bestehenden
sozialen Eltern-Kind-Verhaltnisses, welches das zum externen Elternteil ge-
rade nicht verdrangt.'4%°

Auch der Vorrang der hdheren Ordnungen gem. § 1930 BGB ware nicht mehr
eingehalten. Das ware beispielsweise der Fall, wenn der Erblasser neben sei-
nen Eltern ein Kind hinterlasst, zu welchem nur eine einzige Verbindung be-
stand oder hinsichtlich dessen er Trager nur eines einzigen Elternschaftsseg-
ments war. Denn dann wirde dieses Kind lediglich anteilig Erbe werden und
der restliche Nachlass fiele an die Erben zweiter Ordnung, obwohl aber das
Kind Erbe erster Ordnung ist.'460

C. Zwischenergebnis

Mit Blick auf die Wahrung der Einheit der Rechtsordnung waren bei einer Er-
weiterung des gesetzlichen Erbrechts, fiir welches es dann nicht mehr zwin-
gend auf den familienrechtlichen Status der rechtlichen Verwandtschaft an-
kommen wirde, erhebliche Unstimmigkeiten zu beflirchten. Darliber hinaus
wirde ein privatrechtlicher Vertrag (iber rein erbrechtliches Begriffsverstand-
nis gegen § 311b IV BGB verstof3en.

Bei einer Bericksichtigung auflerhalb des gesetzlichen Erbrechts hingegen
kame es zu keiner Beeinflussung der gesetzlichen Erbfolge und auch zu kei-
nem Bruch mit der Rechtsordnung.

1458 \/gl. Mansees, Das Erbrecht des Kindes nach kiinstlicher Befruchtung, S. 154, fiir
den Fall, dass nach Ableben des rechtlichen Vaters ein Erbrecht auch nach dem ge-
netischen Vater geltend gemacht wird.

1450 vgl. Mansees, Das Erbrecht des Kindes nach kiinstlicher Befruchtung, S. 155.
1460 \/gl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 428 f.
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3. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit

Aufgrund der rechtstechnischen Grundsatze der Universalsukzession und
des Vonselbsterwerbs im deutschen Erbrecht'“8" muss im Zeitpunkt des To-
des feststehen, wer zum Erbe berufen ist.'462 Zwar gilt dies nicht uneinge-
schrankt und endgultig mit Blick darauf, dass die Erbschaft z. B. ausgeschla-
gen oder deren Erwerb angefochten werden kann, da diese Institute nach-
traglich riickwirkend zu einer Anderung der Erbfolge fiihren kénnen.'463 Zu-
nachst haben die gesetzlichen Erben in Ermangelung einer letztwilligen Ver-
flgung jedoch rechtssicher festzustehen.'#®* Wegen der umfassenden
Rechtsnachfolge muss eine zweifelsfreie und eindeutige Bestimmung der Er-
ben mdglich sein. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit kdnnen nur gewahr-
leistet werden, wenn das Anknipfungsmoment fir die Erbenbestimmung
grundsatzlich unveranderlich und bestandig ist. Im Zeitpunkt des Todesfalls
bedarf es einer klaren Erkennbarkeit der gesetzlichen Erbfolge. Eine langere
Schwebelage oder Unklarheit dariiber, wer Erbe des Erblassers ist, ist mit
einem funktionierenden Rechtsverkehr nicht zu vereinbaren.'46% Zwar besteht
de lege lata ein Schwebezustand insofern als bis zum Ablauf der Ausschla-
gungsfrist nicht feststeht, ob der vorlaufige Erbe auch endgiiltiger Erbe ist.46®
Es ist jedoch eindeutig, wer die Betroffenen sind, an wen sich Nachlassglau-
biger etc. zu wenden haben und wem die Rechte am Nachlass zustehen. 467

Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sind in unterschiedlich starker Auspra-
gung sowohl hinsichtlich der betroffenen Personen als auch hinsichtlich der
Hoéhe eines ihnen etwaig zustehenden Anteils bzw. Anspruchs zu gewahrleis-
ten. Dabei ist der Maf3stab zur Wahrung dieser Prinzipien sehr streng, wenn
es um die Gesamtrechtsnachfolge der gesetzlichen Erbfolge geht, vor allem
mit Blick auf die zu Erben berufenen Personen. Geht es hingegen um einen
lediglich obligatorischen Anspruch, sind die Anforderungen nicht ganz so
streng. Hinsichtlich des Umfangs der erbrechtlichen Beteiligung sind ebenfalls
Einschrankungen dieser Prinzipien insofern hinnehmbar, als der Umfang erst
Bedeutung erlangt, wenn feststeht, wem die Beteiligung zugutekommt bzw.
wer damit eventuell belastet werden kdnnte.

1461 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 5 ff.
1462 Windel, Modi, S. 222.

1463 Brox in: Kiiper/Welp (Hrsg.), FS Stree und Wessels, S. 965, 973.
1464 Windel, Modi, S. 222.

1465 \gl. BeckOGK BGB/Heinemann, § 1944 Rn. 2.

1466 BeckOGK BGB/Preul3, § 1922 Rn. 45.

1467 \gl. Mugdan, ErbR, S. 259; MiiKoBGB/Leipold, § 1942 Rn. 2 f.
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a. Betroffene Personen

Aufgrund der hohen Bedeutung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
knupft die gesetzliche Erbfolge am familienrechtlichen Status an. Auch bei der
gewillkiirten Erbfolge wird Sicherheit hinsichtlich der zu Erben Berufenen ge-
wahrleistet, indem der Erblasser selbst und allein zu bestimmen hat, wer
seine Erben sein sollen; er kann dies dem Grunde nach nicht Dritten tberlas-
sen, vgl. § 2065 || BGB.468

Wirde man diese Ankniipfung I6sen bzw. lockern, wie es bei der Erweiterung
des gesetzlichen Erbrechts der Fall ware, so waren Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit in diesem MaRe mdglicherweise nicht mehr gewahrleistet.
Zwar lasst sich die genetisch-biologische Eltern-Kind-Beziehung heutzutage
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststellen, dies gilt jedoch
nicht fur die intendiert-sozialen Eltern-Kind-Verhaltnisse. Zwar waren hierfir
dann Kriterien bzw. Indizien vorzugeben, aber auch dann entstiinden Beden-
ken hinsichtlich der Gewabhrleistung von Rechtsklarheit.

Zum einen wirde das Erbrecht bei Vorliegen und Erfiillen der Kriterien fiir das
soziale Eltern-Kind-Verhaltnis unabhangig von einem dahingehenden Willen
der Beteiligten entstehen; dies ware nur anders im Falle einer vertraglichen
Festlegung des Begriffsverstéandnisses, bei dem es eines aktiven Tatigwer-
dens der Elternteile bedarf, um die Einbeziehung in die gesetzliche Erbfolge
zu begriinden. Allerdings ist die erbrechtliche Beteiligung auch ohne oder so-
gar gegen den Willen des Erblassers das Wesen der gesetzlichen Erbfolge;
es verbleibt die Moglichkeit, die Erbfolge abweichend durch letztwillige Verfi-
gung zu bestimmen. Der Wille und die Vorstellungen der Familie des Erblas-
sers, namentlich der potenziellen gesetzlichen Erben, spielen daher erst recht
keine Rolle; die gesetzliche Erbfolge soll neben der Vorgabe einer normativen
Ordnung ausschlieRlich dem mutmaRlichen Willen eines objektiven Erblas-
sers dienen.'#8% Insofern liegt hierin kein Hindernis.

Zum anderen aber und von gréRerer Brisanz ist der Umstand, dass selbst bei
Kriterien und Indizien — mdgen sie noch so detailliert ausgearbeitet sein —
keine Deutlichkeit und Sicherheit hinsichtlich der betroffenen Personen in dem
Maf geleistet werden kann, wie es bei der Ankniipfung an der familienrecht-
lichen Statusbeziehung der Fall ist. Aber gerade auf diesen hohen Grad an
Sicherheit kommt es fir die weitreichenden Konsequenzen und Auswirkun-
gen bei der Gesamtrechtsnachfolge an.

488 Mugdan, ErbR, S. 528; BeckOGK BGB/Gomille, § 2065 Rn. 5.
1469 vgl. BVerfG v. 14.12.1994 — 1 BvR 720/90 Rn. 48 f., juris.
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Einer derart hohen Klarheit bedarf es allerdings nicht bei schuldrechtlichen
Anspriichen gegen den Nachlass. § 2065 Il BGB gilt fiir Vermachtnisse nicht,
da gerade kein Rechtstibergang mit dinglicher Wirkung erfolgt.'#’° Bei diesen
steht nicht die sog. materielle Hochstpersonlichkeit”! inmitten, nach welcher
der Erblasser selbst Inhalt und Personen seiner Rechtsnachfolge zu bestim-
men hat.'#? Denn bei der Zuwendung eines Verméchtnisses ist die Gefahr
der Verletzung von Interessen der Nachlassglaubiger geringer, da diese im
Todesfall keine dingliche Wirkung entfalten.'#”3 Steht bei Versterben des Erb-
lassers nicht zweifelsfrei fest, wem ein Verméachtnis zukommt, kbnnen zwar
geringe Unklarheiten hinsichtlich der Person des Bedachten entstehen; diese
nehmen jedoch keinen Einfluss auf den Rechts- und Wirtschaftsverkehr.
Denn zweifelsohne ist auch bei einer Vorgabe von Kriterien bzw. Indizien be-
zuglich der berechtigten Personen eines obligatorischen Anspruchs nicht im-
mer klar erkennbar, wer betroffen ist. Allerdings ist diese Unsicherheit in die-
ser Gestaltung eher hinnehmbar. Auch de lege lata ist nicht immer eindeutig,
wer Bedachter ist, man denke nur an die ,Familienangehorigen® des § 1969
BGB."7* Dies folgt ferner aus §§ 2151 ff. BGB, wonach Dritte unter bestim-
men Umsténden Inhalt oder Empfanger eines Vermachtnisses bestimmen
koénnen,'#7® so dass im Erbfall ebenfalls noch nicht feststeht, wer Beglinstigter
ist.

Demnach genugt das Vorliegen bestimmter Kriterien bzw. Indizien bei einer
Ausgestaltung der erbrechtlichen Berucksichtigung als ein schuldrechtlicher
Anspruch gegen den Nachlass. Entsteht der Anspruch erst durch richterlichen
Zuspruch, so schafft der Richter ohnehin Klarheit dariiber, ob eine sozial-fa-
milidre Eltern-Kind-Beziehung besteht, welche erbrechtlich zu berlcksichti-
gen ist. Zwar mag generell ein gewisses Mal} an Rechtsunsicherheit zu be-
furchten sein, wenn eine derartige Bestimmung der richterlichen Einschat-
zung unterliegt, da das Ergebnis grundsatzlich nicht mit Sicherheit vorausge-
sehen werden kann;'#7® was jedoch bei der gesetzlichen Vorgabe von Kirite-
rien wenig gravierend ist. Zum einen liegt bei der Einbindung eines Gerichts
die Entscheidung stets in dessen Gewalt, zum anderen ist es jedoch durch

1470 /g1, MiiKoBGB/Rudy, § 2151 Rn. 1; vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2065 Rn. 11.

1471 BeckOGK BGB/Gomille, § 2065 Rn. 1.

1472 MiiIKoBGBI/Leipold, § 2065 Rn. 1.

1473 MiiIKoBGB/Rudy, § 2151 Rn. 1.

1474 \/gl. BeckOGK BGB/Griiner, § 1969 Rn. 4 ff.

1475 BeckOGK BGB/HélIscher, § 2151 Rn. 2, 36.

1476 \gl. Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, S. 215; Réthel in:
Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidaritat, S. 85, 112; Win-
del, Modi, S. 232.
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das Gesetz gebunden, so dass liberraschende Ergebnisse nur sehr selten
auftreten durften.

Insofern ist auch beim Ansatz des Legalvermachtnisses eine vergleichbare
Interessenlage gegeben; entweder sind sich die Beteiligten bereits im Erbfall
einig dartber, wer neben den gesetzlichen Erben zu bertcksichtigen ist, so
dass eine einvernehmliche Abwicklung erfolgen kann. Oder aber es bedarf
ohnehin der Anrufung eines Gerichts, wenn Unklarheiten Uber die jeweiligen
Verhaltnisse, Beziehungen und Beteiligungen am Nachlass bestehen, damit
die richterliche Entscheidung Klarheit verschafft.

Hinsichtlich der betroffenen Personen sind die Anforderungen an Rechtssi-
cherheit und Rechtsklarheit zur Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge sehr
hoch. Vor allem bei der privatautonomen vertraglichen Gestaltung ist selbst
bei Vorgabe von Kriterien diesem Mal} an Sicherheit keine Rechnung getra-
gen; dem wiirde ansatzweise eher bei einer Legaldefinition fiir das erbrecht-
liche Begriffsverstandnis von Eltern und Abkdmmling gerecht.

b. Hoéhe der Beteiligung

Bei der Erweiterung des gesetzlichen Erbrechts aufgrund eines autonomen
Begriffsverstandnisses wiirde sich die Anzahl der gesetzlichen Erben andern;
wegen des Prinzips der Aufteilung pro Kopf innerhalb einer Ordnung'7” wére
daher eine Erkennbarkeit dahingehend gegeben, zu welchem Anteil jeweils
die erbrechtliche Beteiligung erfolgen wiirde. Bei einem gesetzlichen Erbrecht
nach den Eltern-Kind-Verhaltnissen ware der jeweilige Erbteil ebenfalls vo-
raussehbar, da er sich aus dem Vorliegen und der Anzahl der jeweiligen El-
tern-Kind-Verbindungen bzw. Elternschaftssegmente ergeben wiirde und in
Abhangigkeit der gesetzlichen Erbquote bei nur zwei Elternteilen zu bestim-
men ware.

Wird die Hohe des Anspruchs gegen den Nachlass ausschlieRlich vom Ge-
richt bestimmt, besteht selbst bei der Vorgabe von Anhaltspunkten Ungewiss-
heit, in welchem Umfang eine Beteiligung am Nachlass zugesprochen werden
wird."78 Fir die Beteiligten ist das Ergebnis, die finanzielle Auswirkung, nur
wenig voraussehbar.'#”® Dies gilt sowonhl fiir die gesetzlichen Erben, die kaum
abschatzen koénnen, welche wirtschaftliche Belastung auf sie zukommen

1477 Schmoeckel, ErbR, § 13 Rn. 4.

1478 \gl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 163; Goetz, Erbrechtliche Anspriiche auRerhalb
des Familienrechts, S. 158 f. fir § 2057a BGB, S. 172.

147% vgl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 169.
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wirde, als auch fir den Anspruchsteller — der hinterlassene Teil der sozialen
Eltern-Kind-Beziehung —, der nicht absehen kénnte, welchen monetaren Vor-
teil er durch die Geltendmachung des Anspruchs erlangen kdnnte und ob der
Antrag bei Gericht diesbeziiglich Giberhaupt sinnvoll ware.

Bei der Ausgestaltung als obligatorischer Anspruch gegen den Nachlass bie-
tet daher die Anlehnung der Anspruchshéhe an die Quote eines gesetzlichen
Erbrechts das groRere Mal an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit.

C. Zwischenergebnis

Eine Regelung de lege ferenda zur Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge
aufgrund eines vertraglich festgelegten autonomen Begriffsverstandnisses
trifft keinesfalls die Anforderungen an Eindeutigkeit und Sicherheit, deren es
zur Berufung zum gesetzlichen Erben bedarf. Es besteht zwar in gewisser
Weise héhere Rechtsklarheit, wenn sich das Verstandnis aus einer Legalde-
finition ergeben wiirde; allerdings ist wegen der MaRgeblichkeit der sozialen
Eltern-Kind-Beziehung als etwas rechtlich nicht in gleichem MalRe Fassbares
wie der familienrechtliche Status'#® keine ausreichende Rechtssicherheit ge-
geben, die eine Gesamtrechtsnachfolge erfordert. Ahnliches gilt fiir eine Be-
stimmung der Erbfolge anhand der Eltern-Kind-Verhaltnisse; bei einem ge-
setzlichen Erbrecht nach den Eltern-Kind-Verbindungen erfolgt eine kom-
plette Losung von der Statusbeziehung und auch bei einem Erbrecht nach
den Eltern-Kind-Verhaltnissen ist die Akzessorietat erheblich gelockert. Inso-
fern kann auch dieser Ansatz nicht die nétige Rechtssicherheit gewahrleisten.
Bei einer erbrechtlichen Berlcksichtigung der sozialen Eltern-Kind-Beziehun-
gen auflerhalb der gesetzlichen Erbfolge ist hingegen keine Rechtsunsicher-
heit oder Unklarheit hinsichtlich der gesetzlichen Erbfolge zu befiirchten; es
kommt gerade zu keiner dinglichen Zuordnung. Daher sind etwaige Rechts-
unsicherheiten eher hinzunehmen, s. 0.'4®" Mangels eines Vonselbsterwerbs
eines dinglichen Rechts bei der Gewahrung einer schuldrechtlichen Beteili-
gung kommt es zu keinem unertraglichen Schwebezustand bis zu einer even-
tuell notwendigen gerichtlichen Entscheidung,'#®? da keine Erbenstellung in
Frage steht ist. Hinsichtlich der H6he eines solchen Anspruchs ermoglicht die
Anlehnung an eine gesetzliche Erbquote im Gegensatz zur richterlichen Be-
stimmung einen hohen Grad an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit.

1480 v/gl. Réthel in: Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tat, S. 85, 114.

1481 vgl. Gomille, BeckOGK BGB, § 2065 Rn. 5.

1482 \/gl. Windel, Modi, S. 232.
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4. Vermeidung von gerichtlichen Verfahren innerhalb der Fami-

lie

Zuletzt sei noch auf den Ansatz eingegangen, gerichtliche Verfahren und Pro-
zesse innerhalb der Familie so weit wie mdglich zu vermeiden. '8 Dies mag
an sich kein tragender Rechtsgrundsatz sein; allerdings war der Gesetzgeber
an verschiedenen Stellen bemiiht, solchen familiar prekaren Situationen vor-
zubeugen.

So dient z. B. § 207 1 2 Nr. 2 BGB der Verhinderung des Verjahrungseintritts
bei solchen Anspriichen, die gerichtlich nicht geltend gemacht werden, da
dem (vorerst) eine enge personliche, familidre Beziehung entgegensteht. Da-
mit soll vermieden werden, dass innerhalb einer Familie Prozesse gefiihrt
werden, um die Verjahrungshemmung zu erreichen, solange ein so enges
soziales Verhaltnis wie zwischen Eltern und Kindern besteht.'#®* Eine Pro-
zessflihrung innerhalb der Familie wird als fremdartig und belastend angese-
hen.'8 Auch die gesetzliche Erb- bzw. Pflichtteilsquotenregelung hat den
Zweck, Prozesse innerhalb der Familie zu vermeiden, soweit sie die Hohe der
Vermdgenszuwendung betreffen wiirden.™#8 Solange Sozialbeziehungen
zwischen den Betroffenen bestehen, scheuen diese sich haufig vor einem
rechtlichen Vorgehen.'#®” Sowohl Frauen als auch Manner schrecken in ahn-
lichem Male vor rechtlichen bzw. gerichtlichen Schritten bei familiaren Ange-
legenheiten zurtick. 488

Dieser Grundsatz konnte in hohem Mafe unterlaufen werden, wenn der An-
spruch auf Beteiligung am Nachlass nur durch richterlichen Zuspruch entste-
hen wiirde.'#®® Dem Betroffenen bliebe keine andere Mdglichkeit, eine erb-
rechtliche Anerkennung seiner lebzeitigen familiaren Solidaritat mit dem Erb-
lasser zu erlangen als durch Antragstellung bei Gericht. Zwar zeigt die Pra-
xiserfahrung in England mit den Fallen der family provision, dass die Sorge

1483 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 261 f. fiir den Vergleich
zur richterlichen Erbhilfe wie in Neuseeland.

1484 BeckOK BGB/Henrich, § 207 Rn. 1; Staudinger BGB/Peters/Jacoby, § 207 Rn. 1;
BGH v. 27.2.1980 - IV ZR 125/78 Rn. 4, juris; BeckOGK BGB/Meller-Hannich, § 207
Rn. 2.

1485 \/gl. Kosmann in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 189, 198.

1486 \/gl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 261 f.

1487 \gl. Blankenburg in: Gerhard/Limbach (Hrsg.), Rechtsalltag von Frauen, S. 143,
147 f.

1488 \/gl. Blankenburg in: Gerhard/Limbach (Hrsg.), Rechtsalltag von Frauen, S. 143 f.,
148 f., 151.

1489 \/g1. Coing, 49. DJT, S. A47.
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einer UbermaRigen Haufung von Gerichtsverfahren'® aus dem Blickwinkel
der Prozess6konomie unbegriindet ist.'*®" Dies &ndert jedoch nichts an der
Tatsache, dass es trotzdem zwingend zu einem Gerichtsverfahren zwischen
einem Hinterbliebenen des Erblassers, zu dem eine soziale, nichtrechtliche
Eltern-Kind-Beziehung bestand, und dessen Erben kommen misste, wenn
eben jener seine schuldrechtliche Beteiligung am Nachlass mit Rechtsgrund
erhalten mochte. 492

Ahnliches gilt bei der Ausgestaltung als Legalvermachtnis, dessen Hohe
durch das Gericht zu bestimmen ist. Selbst wenn der Anspruch kraft Gesetzes
entsteht, misste der Berechtigte gerichtliche Ressourcen in Anspruch neh-
men, um diesen geltend zu machen. Hinterlasst der Erblasser beispielsweise
neben seinen rechtlichen Abkbmmlingen auch ein rein soziales Kind, das auf
diese Weise am Nachlass beteiligt werden soll, so ware dieses entweder ge-
zwungen, gegen die Personen, mit denen es moéglicherweise aufgewachsen
ist und die es als seine Geschwister ansieht, vor Gericht zu ziehen; oder aber
es wurde sich durch die familiare Beziehung zu den Hinterbliebenen daran
gehindert sehen, seinen rechtmafligen Anspruch geltend zu machen und sei-
nen Anteil zu erhalten.

Ist jedoch sowohl die Entstehung als auch die Hoéhe des Anspruchs vom Ge-
setz vorgegeben, ist die gerichtliche Geltendmachung nur nétig, wenn der An-
spruch dem Grunde oder der Hohe nach bestritten wird. In diesen Fallen ist
dann aber wohl meist unklar, ob iberhaupt eine soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung zwischen dem Erblasser und dem potenziell Berechtigten bestand; auf-
grund der tatsachlichen Lage ist dann ohnehin Rechtsunsicherheit gegeben,
zu deren Ausrdaumung es einer gerichtlichen Entscheidung bedirfte. Ferner
ist bei Bestreiten einer erbrechtlichen Berechtigung durch die restlichen Hin-
terbliebenen dann auch meist keine derart enge Familiengemeinschaft anzu-
nehmen, in welcher Gerichtsverfahren dringend zu vermeiden waren.
Nachdem nicht auszuschlielRen ist, dass einige Personen aus Prinzip oder
Scheu davor zuriickschrecken wiirden, ein Gericht in Anspruch zu nehmen,
erscheint die Ausgestaltung der erbrechtlichen Berticksichtigung als schuld-
rechtlicher Anspruch aufgrund richterlichen Zuspruchs unter diesem Aspekt

1490 v/gl. Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 9.

1491 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 201.

1492 Freijlich ist denkbar, dass aufgrund sozialer Beziehungen und einem N&heverhalt-
nis zwischen den Hinterbliebenen eine Leistung auch ohne richterlichen Zuspruch vor-
genommen wirde; allerdings erfolgte diese dann ohne Rechtsgrund, so dass nach

§§ 812 ff. BGB eine Riickforderung denkbar wére; dieser kdnnte dann jedoch u. U. die
dolo-agit-Einrede entgegengehalten werden, wenn die Antragstellung und damit der
Zuspruch noch erfolgen kdnnte, woraufhin der Erbe dann die Leistung erneut vorzu-
nehmen hatte, vgl. BeckOGK BGB/Kéhler, § 242 Rn. 1313.

237



C. Vergleich der Regelungsalternativen

nur wenig geeignet. Dies gilt gleichermalien fiir eine Regelung, die die Hohe
des Anspruchs ausschlieRlich durch das Gericht bestimmen lieRe.

5. Zwischenergebnis

Unter dem Blickwinkel der bei einer Regelung der erbrechtlichen Beriicksich-
tigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen einzuhaltenden Rechtsgrundsatze
und Prinzipien de lege ferenda ergibt sich bei einem Vergleich der Regelungs-
alternativen folgendes Ergebnis: Eine Entkoppelung oder auch nur Lockerung
der Akzessorietat der gesetzlichen Erbfolge vom familienrechtlichen Status ist
mit dem Statusprinzip der Einheit der Rechtsordnung und der damit im Zu-
sammenhang stehenden Rechtssicherheit und Rechtsklarheit nicht zu verein-
baren. Die schuldrechtliche Beteiligung am Nachlass auf3erhalb der gesetzli-
chen Erbfolge tangiert diese Prinzipien nicht, deshalb ist sie in dieser Hinsicht
zu bevorzugen. Zur Vermeidung von gerichtlichen Verfahren innerhalb der
Familie ist dabei eine Ausgestaltung als Legalvermachtnis, dessen Umfang
sich in Anlehnung an die gesetzliche Erbquote bestimmt, dem Ansatz des rein
richterlichen Zuspruchs oder aber der richterlichen Bestimmung der Hohe des
Anspruchs Uberlegen.

1. Im Hinblick auf Umsetzbarkeit und Handhabbarkeit

1. Einzelfallgerechtigkeit

Keiner kann so gut, gerecht und adaquat Nachlassbeteiligungen zuweisen
wie der Erblasser selbst.'#3 Allerdings ist es gerade Aufgabe des Erbrechts,
auch fur die Falle eine Losung anzubieten, in denen der Erblasser selbst keine
AuBerungen getroffen hat. In diesen Situationen ist es daher wichtig, trotzdem
ein gewisses Mal an Einzelfallgerechtigkeit vorzugeben, was de lege /ata in-
sofern durch die Anknlpfung an den familienrechtlichen Status geschieht, als
dieser eine tatsachlich bestehende Solidaritat typisiert und daher angenom-
men wird, dass die dem Erblasser auf diese Weise verbundenen Personen
auch an seinem Nachlass beteiligt werden sollen.

Kame es zu einem autonomen erbrechtlichen Begriffsverstandnis, so ware
insbesondere bei dessen privatrechtlicher Vereinbarung eine hohe

1493 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 413 f.
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Einzelfallgerechtigkeit gewahrleistet, da die Betroffenen selbst ganz konkret
ihren Interessen Geltung verschaffen knnten. Dies geschieht allerdings ohne
Einbindung des Kindes, dessen Rechtsnachfolge davon ebenfalls beeinflusst
werden konnte. Bei einer Legaldefinition ist dieses Mal} zwar geringer; den-
noch kann die Festlegung der gesetzlichen Erbfolge individueller erfolgen, als
es de lege lata der Fall ist, wenn weitere Personen in diese miteinbezogen
werden kdnnen.

Bei der Festlegung der gesetzlichen Erbfolge anhand der Eltern-Kind-Verhalt-
nisse ist eine sehr individuelle Bestimmung des gesetzlichen Erbrechts még-
lich. Wenn die Beteiligung aus der Art und Anzahl der Eltern-Kind-Verhalt-
nisse folgt, ist eine groRe Einzelfallgerechtigkeit gegeben. Die betroffenen
Personen und die Hohe ihrer jeweiligen Nachlassbeteiligung bestimmt sich
ganz individuell nach der Familiensituation, sowohl hinsichtlich ihrer gene-
tisch-biologischen Entstehung als auch der gelebten sozialen Realitat, teils
auch nach der rechtlichen Anerkennung dieser Beziehungen.

Die obligatorische erbrechtliche Berucksichtigung bestimmter enger, sozialer
Eltern-Kind-Beziehungen ermdglicht es, auRerhalb der gesetzlichen Erbfolge
immer haufiger auftretende Familienkonstellationen zu erfassen, in denen
aufgrund der Pluralisierung von Elternschaft die soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung nicht mehr zwangslaufig mit der rechtlichen Elternschaft Gbereinstimmt.
Zwar sind dann die Individualitat und Eigenart der jeweiligen Familie nicht in
gleichem Umfang maRgeblich wie bei der Abhangigkeit der gesetzlichen Erb-
folge von den jeweiligen Eltern-Kind-Verhaltnissen. Allerdings kdnnte bereits
in vielen Fallen eine héhere Einzelfallgerechtigkeit erzielt werden, als dies bei
der erbrechtlichen Nichtberlicksichtigung dieser Beziehungen de lege lata der
Fall ist. Entsteht der Anspruch gegen den Nachlass durch richterlichen Zu-
spruch, kénnte sogar das Gericht in gewissem Rahmen an die Stelle des Erb-
lassers treten und nach bestem Wissen und Gewissen sowie anhand der vor-
gegebenen Kriterien eine interessengerechte erbrechtliche Beriicksichtigung
dessen sozialer Eltern-Kind-Beziehung(-en) bewirken.

Eine wertbezogene Beteiligung am Nachlass, angelehnt an eine bestimmte
Quote, befahigt zwar zu keiner sonderlich flexiblen Handhabung — insofern
ware die Einzelfallgerechtigkeit nur in geringerem MalRe gewahrleistet. Aller-
dings sind Staat und Birger mit einer solchen schon lange vertraut, und die
Quotenregelung ist an sich in der Bevolkerung akzeptiert.'4%4

Festzuhalten ist, dass die Einzelfallgerechtigkeit bei einem gesetzlichen Erb-
recht nach den jeweiligen Eltern-Kind-Verhaltnissen am hdchsten ware.

1494 v/gl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 1.
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Allerdings ermoglichen auch die anderen Ansatze eine individuellere Hand-
habung als dies derzeit gegeben ist.

2. Umsetzbarkeit

Fir die Umsetzbarkeit und Handhabbarkeit sind die verschiedenen Anséatze
sowohl in tatsachlicher als auch in rechtlicher Hinsicht zu betrachten. Es soll
dabei nicht jede Unwégbarkeit und eventuelle Schwierigkeit in aller Einzelheit
untersucht werden, sondern ein Uberblick {iber grundsatzliche Eigenheiten
der Ansatze gegeben werden, die in der Umsetzung eine Rolle spielen oder
gar ein Hindernis darstellen kénnten.

Bestimmt sich die gesetzliche Erbfolge nach einem autonomen Begriffsver-
standnis von Eltern und Abkémmling, folgt das jeweilige Erbrecht der Gleich-
teilung innerhalb einer Ordnung, da das Kind Erbe erster Ordnung ware, die
Elternteile jeweils Erben zweiter Ordnung. Insofern waren keine Schwierigkei-
ten zu erwarten, zumal es bereits dhnliche Konstellationen nach der Erwach-
senenadoption gibt. Zur Anrufung eines Gerichts wiirde es wie sonst auch nur
in Streitfallen kommen.

Folgt die gesetzliche Erbfolge den jeweiligen Eltern-Kind-Verhaltnissen, kann
deren Bestimmung unter Umstanden sehr komplex werden. Dies wiirde hin-
sichtlich des Pflichtteilsrechts sogar noch verstarkt werden, da sich der Um-
fang der Nachlassbeteiligung weiter verkleinern wiirde und eine weitere Zer-
stlickelung die Folge ware. Man denke nur an eine Familie, in welcher das
Kind von einer Leihmutter ausgetragen wurde, der die mit dem Samen eines
Spenders befruchtete Eizelle der intendiert-sozialen Mutter eingesetzt wurde
und welches dann von Letzterer und ihrem Partner groRgezogen wird. Es be-
stiinden Eltern-Kind-Verhaltnisse zu je zwei verschiedenen mutterlichen und
vaterlichen Elternteilen, die dann anteilig ins Verhaltnis zu der Erbquote eines
Eltern-Kind-Verhaltnisses ohne Pluralisierung von Elternschaft gesetzt wer-
den mussten. Bei einem Erbrecht nach Eltern-Kind-Verbindungen ware bei
Versterben des Kindes die Erbfolge wie folgt, wenn es keine eigenen Ab-
kémmlinge hinterl&sst: Die Leihmutter als biologische Mutter hatte ; des Erb-
rechts, %des Erbrechts kdmen der intendiert-sozialen und genetischen Mutter

zu, dies jeweils im Verhaltnis zum Erbrecht einer Mutter, die ihr Kind selbst
ausgetragen hat. Der intendiert-soziale Vater wére zu 2 Erbe, der Samenspen-
der aufgrund der genetisch-biologischen Vaterschaft zu 3, wiederum im Ver-
haltnis zu dem Vater einer Familie ohne Samenspende. Da Elternteile sonst
Zuje % erben, § 1925 1, 1| BGB, wirde also die Leihmutter zu % Erbe, die gene-

tische, intendiert-soziale Mutter zu g der Samenspender zu i und der
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intendiert-soziale Vater zu § Und diese Konstellation stellt mit Sicherheit noch

nicht die komplexeste oder seltenste Variante dar!

Auch hinsichtlich des Erbrechts entfernterer Verwandter bestiinde Unklarheit,
ob dieses in Anlehnung an die Erwachsenenadoption ausgestaltet werden
sollte, es sich nur aus einer genetischen Verwandtschaft ergeben sollte oder
ob auch hinsichtlich der Verwandten eine Gleichbehandlung aller Eltern-
stamme folgen sollte.'4%

Eine Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge wiirde das gesetzliche Erbrecht
umfassend neugestalten; es gabe viele Fallkonstellationen, in denen es &u-
Rerst schwierig und kompliziert ware, die jeweilige Erbquote zu bestimmen.
Ferner kdame es bei Bestimmung der gesetzlichen Erbfolge nach Elternschaft
zu einer gekiinstelten Differenzierung hinsichtlich der genetischen und biolo-
gischen Vaterschaft. Nach aktuellem Stand von Wissenschaft und Technik ist
ein solches Auseinanderfallen nicht moglich; begrifflich handelt es sich im Ge-
gensatz zur Mutterschaft um Synonyme. 4%

Ferner scheint es unabhangig von der Art der Ausgestaltung der erbrechtli-
chen Berlcksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen grundsatzlich
schwierig, eine solche persoénliche Bindung nachzuweisen. % Insofern wiir-
den die Gerichte bei der Untersuchung und Bewertung der jeweiligen Bezie-
hung stark mit Einzelheiten belastet. Diese Belastung wird zwar etwas abge-
fangen, indem das Vorliegen einer solchen Beziehung teilweise aus dem Vor-
liegen und Erflllen bestimmter Kriterien und Indizien gefolgert werden kann;
insofern kommt es lediglich zur Uberpriifung dieser Indizien und nicht zwin-
gend der persoénlichen Beziehung an sich. Noch geringer wird die Belastung
freilich dann, wenn es nur in Zweifels- bzw. Streitfallen zur Anrufung des Ge-
richts kommt, der Anspruch also nicht nur durch richterlichen Zuspruch ent-
steht bzw. das Gericht zwingend dessen Umfang zu bestimmen hat.'#%® Aber
auch unabhangig vom Bediirfnis einer unter Umstanden sehr detaillierten Un-
tersuchung der Eltern-Kind-Beziehung zwischen dem Erblasser und dem An-
spruchsteller kdme es zu einer erhdhten Inanspruchnahme von Gerichtsres-
sourcen, wenn nur durch Mitwirkung des Gerichts eine Beteiligung am Nach-
lass erreicht werden kann, sei es dem Grunde oder der Hohe nach.

Allerdings kann allein ein etwaig hoherer Recherche- bzw. Verwaltungsauf-
wand keinen Ausschluss der sozialen Eltern-Kind-Beziehungen von einer

1495 v/gl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 429 f.

14% \/gl. Wellenhofer, Vorbem. § 1591 Rn. 19; Wellenhofer-Klein, FamRZ 2003, 1889,
1890 (Fn. 16).

1497 vgl. Windel, Modi, S.233.

1498 \/gl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 164 f.
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erbrechtlichen Berticksichtigung rechtfertigen, nachdem dieser einen Eingriff
in die Rechte der Betroffenen begriindet.'#®® Entstiinde der Anspruch aus-
schlieBlich durch richterlichen Zuspruch, waren dariber hinaus unter Umstan-
den Verzogerungen zu befiirchten, bis der Anspruch letztendlich geltend ge-
macht werden kénnte und eine materielle Beteiligung am Nachlass im Ergeb-
nis erreicht werden wiirde. 5%

In prozessualer Hinsicht ware letztlich darauf hinzuweisen, dass nach den all-
gemeinen Grundsatzen'®' bei der Beteiligung aufgrund eines schuldrechtli-
chen Anspruchs die Darlegungs- und Beweislast beim Anspruchsteller Iage,
also dem sozialen Kind bzw. Elternteil des Erblassers; so wirde eine zusatz-
liche prozessuale Belastung der Erben vermieden. 592

Festzuhalten ist, dass eine Lésung bzw. Lockerung der Anknipfung der ge-
setzlichen Erbfolge an die familienrechtliche Statusbeziehung zum einen zur
umfangreichen Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts flihren wiirde, zum
anderen die jeweiligen Erbquoten gegebenenfalls nur schwierig und kompli-
zZiert zu bestimmen sein wirden. In einigen Konstellationen ware dies wohl
kaum mehr handhabbar.

Um gerichtliche Ressourcen sowohl in ihrer Anrufung als auch in ihrer Arbeits-
weise zu schonen, ist eine zwingende Einbindung des Gerichts zu vermeiden;
sei es, weil nur durch richterlichen Zuspruch der Anspruch entstehen kann,
sei es, weil es der gerichtlichen Entscheidung zur Festlegung der H6he des
Anspruchs bedarf.

3. Verwirklichung der Zwecke des Erbrechts

Letztlich gilt es noch einen Blick darauf zu werfen, in welchem Ausmal} und
in welcher Ausformung die vorgestellten Ansatze die Zwecke des Erbrechts
verwirklichen. Dabei geht es einerseits um die Art der beriicksichtigten Eltern-
Kind-Beziehung, andererseits um die Art der Beriicksichtigung an sich.
Unabhangig von der Form der Beteiligung wiirde die (zwar eher) marginale
Funktion der Umverteilung durch die erbrechtliche Beriicksichtigung weiterer
sozialer Eltern-Kind-Beziehungen jedenfalls verstarkt, indem auf diese Weise
mehr Personen am Nachlass zu beteiligen sind.'503

1490 vgl. BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 122, juris.

1500 \v/gl. Martiny, 64. DJT, S. A112.

1501 Derjenige, der etwas fiir sich Vorteilhaftes behauptet, muss dies auch darlegen
und beweisen, vgl. BGH v. 10.3.2010 — IV ZR 264/08 Rn. 9, juris.

1502 30 auch die Lage bei dem Pflichtteilsanspruch, BGH v.14.7.1952 — IV ZR 74/52
Rn. 6, juris.

1503 v/gl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 190 f. fiir die gewillkiirte Erbfolge.
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Durch ein autonomes Begriffsverstandnis wirden die sozialen Eltern-Kind-
Beziehungen umfassend in der gesetzlichen Erbfolge berlcksichtigt werden.
Die materielle und die symbolische Seite des Erbvorgangs wiirden volle Gel-
tung erlangen, wodurch der Zweck des Erbrechts, die Abbildung der lebzeiti-
gen Solidaritat, in seiner Ganzheit verwirklicht werden wiirde.

Die Neugestaltung der gesetzlichen Erbfolge nach den jeweiligen Eltern-Kind-
Verhaltnissen geht insofern Uber die verfassungsrechtliche Vorgabe sogar
hinaus, als danach auch genetisch-biologische Verhaltnisse unabhangig von
deren Verrechtlichung in das Erbrecht einbezogen werden wirden. Fur die
Legitimation des Erbrechts kommt es vorrangig jedoch nicht auf die Blutsver-
wandtschaft an, sondern auf die familidre Solidaritat. Insofern ist die lber-
schielende Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge auch auf diese Beziehun-
gen an sich nicht schadlich, allerdings auch nicht notwendig oder geboten.
Eine weniger weitreichende Ausgestaltung, die sich nur auf diese familiaren
Beziehungen zu Lebzeiten beschrankt, wirde den verfassungsrechtlichen
Vorgaben ebenfalls gerecht werden. Daher sind hinsichtlich der Art der zu
bertcksichtigenden Eltern-Kind-Beziehungen die Ansatze der erbrechtlichen
Einbeziehung nur der sozialen Eltern-Kind-Beziehungen ausreichend, denn
sie Ubertragen die fiir das Erbrecht maRgeblichen familiaren Beziehungen
Uber den Tod hinaus.

Bei einem rein obligatorischen Anspruch, der im Ergebnis eine finanzielle Be-
teiligung am Nachlass bewirkt, kommt es im Gegensatz zur Erweiterung der
gesetzlichen Erbfolge zu keiner umfassenden Rechtsnachfolge von Todes
wegen. Allerdings geht es bei Letzterer gerade nicht nur um eine materielle
Beteiligung und einen etwaigen finanziellen Vorteil. Wie oben herausgearbei-
tet, geht es auch um die Identitat und Personlichkeit des Erblassers, deren
Fortsetzung und Anerkennung sowie um die immaterielle Nachfolge.5% Je-
doch kann eine solche Gesamtrechtsnachfolge mit derart weiten Wirkungen
eben nur dann gewahrleistet werden, wenn auch eine rechtssichere und
rechtsklare Festlegung der Erben erfolgen kann. Nachdem also keine umfas-
sende Nachfolge und Bericksichtigung nichtrechtlicher, sozialer Eltern-Kind-
Beziehungen gewahrt werden kann, wird mit einer materiellen Beteiligung am
Nachlass die lebzeitige familiare Solidaritdt zumindest in ihrer Existenz und
Bedeutung anerkannt und bestatigt. Wenn schon mangels Statusbeziehung
keine Berufung zum gesetzlichen Erben erfolgen kann, so wird zumindest
eine weniger weitreichende rechtliche Berlicksichtigung Gber den Tod hinaus
ermdglicht. Dadurch werden diese sozialen Eltern-Kind-Beziehungen ihrem

1504 vgl. Lauterbach/Liischer, KZfSS 48, 66, 73; oben Kapitel 2, B.
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Wesen nach weitest moglich gewdrdigt; Sinn und Zweck des Erbrechts wer-
den so umfassender Rechnung getragen, als dies de lege lata der Fall ist.

Es stellt sich jedoch die Frage, ob eine derartige Gestaltung das Erreichen
des erbrechtlichen Zwecks gerade vereiteln wirde und damit die entgegen-
gesetzte Wirkung hatte. Es kdnnte zu befiirchten sein, dass durch die erb-
rechtliche Berucksichtigung dieser sozialen Eltern-Kind-Beziehungen das
Entstehen ebensolcher und deren lebzeitige Solidaritat dann gerade vermie-
den werden wiirde. Personen, die an sich eine soziale Elternrolle fiir ein Kind
einnehmen wirden, kdnnten davon abgeschreckt werden, wenn dies vermo-
gens- bzw. erbrechtliche Folgen hatte, namentlich eine finanzielle Beteiligung
dieses Kindes an ihrem Nachlass.

Diese Bedenken gegen eine solche Berlicksichtigung de lege ferenda kdnnen
aber nicht durchgreifen. Einerseits wiirde diese einem Kind eine erbrechtliche
Beteiligung am Nachlass des sozialen Elternteils neben und zusatzlich zu sei-
ner gesetzlichen Erbenstellung bzw. Pflichtteilsberechtigung nach seinen
rechtlichen Elternteilen verschaffen. Es bestliinde kein Alternativverhaltnis
oder eine irgendwie geartete Schlechterstellung eines solchen sozialen Kin-
des. Die vermdgensrechtliche Absicherung durch die rechtliche Eltern-Kind-
Beziehung bleibt bestehen, so wie sie auch ohne Berlcksichtigung von Plu-
ralisierung von Elternschaft gegeben ist. Ferner durfte ein potenzieller Ab-
schreckungseffekt dadurch geschmalert sein, dass im umgekehrten Fall auch
der soziale Elternteil am Nachlass des verstorbenen Kindes zu beteiligen
ware.

Andererseits soll es gerade zu einer Berlicksichtigung nur der Beziehungen
kommen, die in ihrer Intimitat und Nahe der zwischen Eltern und Kindern im
Normalfall tatsachlich gelebten Beziehung entsprechen; es geht nicht um die
erbrechtliche Einbindung beliebiger Bezugspersonen. Daher ist anzunehmen,
dass eine solche Stellung nur eingenommen wird, wenn auch die Bereitschaft
und der Wille bestehen, die Rolle eines sozialen Elternteils in jeglicher Hin-
sicht zu Gbernehmen, also ebenfalls mit materiellen Folgen — sowohl zu Leb-
zeiten als auch nach dem Todesfall. Wird ein solcher Entschluss gefasst bzw.
kommt es zur Entstehung einer solchen engen Beziehung, besteht daher
keine Gefahr, dass es nur wegen deren erbrechtlicher Beriicksichtigung zu
einer anderen Entscheidung kommen wiirde. Wirde allein eine solche erb-
rechtliche Beriicksichtigung von der Ubernahme der sozialen Elternrolle ab-
schrecken, so kann in diesen Fallen auch nicht davon ausgegangen werden,
dass sonst samtliche Voraussetzungen fir eine soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung gegeben waren und eine derart enge tatsachlich gelebte Solidaritat be-
stehen wirde. Denn ware dies der Fall, wirde auch die Einrdumung einer
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erbrechtlichen Beteiligung nicht zu einer anderen Einschatzung und Intensitat
der Beziehung flhren.

4. Zusammenfassung

Die Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge durch ein autonomes Begriffsver-
standnis wartet mit einer hohen Individualisierung auf, die eine hohe Einzel-
fallgerechtigkeit ermdglicht. Die Umsetzbarkeit im Erbrecht erscheint einfach,
da es lediglich zu einer Anpassung bzw. Anderung beziiglich der Anzahl und
der Bestimmung der Personen der gesetzlichen Erben kommt; die Erbquoten
folgen weiter den geltenden Vorschriften und Grundsatzen. Ferner werden
keine staatlichen Ressourcen beansprucht. Die umfassende Rechtsnachfolge
aufgrund der sozialen Eltern-Kind-Beziehung und aufgrund der damit einher-
gehenden lebzeitigen Solidaritat verwirklicht den erbrechtlichen Zweck wei-
test moglich.

Ein Erbrecht nach den jeweiligen Eltern-Kind-Verhaltnissen flihrt ebenfalls zu
einer hohen Einzelfallgerechtigkeit. Indem es zu einer Erweiterung der ge-
setzlichen Erbfolge kédme, wirde dadurch hinsichtlich der sozialen Eltern-
Kind-Verhaltnisse auch der erbrechtliche Zweck umfassend verwirklicht, da
sowohl die materiellen als auch immateriellen Komponenten des Erbens und
Vererbens vollstandig zum Tragen kommen wiirden. Allerdings ist eine derar-
tige Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge insbesondere hinsichtlich der je-
weiligen Erbquoten nicht handhabbar.

Eine schuldrechtliche Beteiligung am Nachlass aufgrund richterlichen Zu-
spruchs ermdglicht ebenso eine hohe Einzelfallgerechtigkeit. Allerdings kann
diese Art der Ausgestaltung zur vermehrten Inanspruchnahme gerichtlicher
Ressourcen fiihren. Zur Verwirklichung des erbrechtlichen Zwecks dient sie
insoweit als eine soziale Eltern-Kind-Beziehung auch nach dem Tod durch die
finanzielle Beteiligung am Nachlass rechtliche Anerkennung erfahrt. Eine um-
fassende Ubertragung der persdnlichen Beziehung (iber den Tod hinaus ge-
wahrt sie jedoch mangels der Mdéglichkeit der umfanglichen Fortsetzung der
Rechtspersonlichkeit durch Gesamtrechtsnachfolge des Erblassers nicht.

Mit der Einrdumung eines Legalvermachtnisses kann im Vergleich zu den an-
deren Ansatzen nur eine geringere Individualitat und Einzelfallgerechtigkeit
erreicht werden. Allerdings muss es zu keiner gerichtlichen Einbindung kom-
men, wenn die Hohe des Anspruchs an die gesetzliche Erbquotenregelung
angelehnt wird. Zwar bewirkt es ebenfalls keine umfangliche
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Rechtsnachfolge, aber es fiihrt zu einer Anerkennung der lebzeitigen familia-
ren Solidaritat und deren Ubertragung tiber den Tod hinaus.

Als Ergebnis eines Vergleichs der verschiedenen Ansatze hinsichtlich der
Handhabbarkeit ist festzuhalten, dass eine Erweiterung der gesetzlichen Erb-
folge den erbrechtlichen Zweck weitest moglich verwirklicht und hohe Einzel-
fallgerechtigkeit ermdglicht, die Ausgestaltung als Erbrecht nach Eltern-Kind-
Verhaltnissen im Gegensatz zum autonomen Begriffsverstandnis allerdings
nicht handhabbar ist. Eine rein schuldrechtliche Beteiligung dient nur in gerin-
gerem Male dem Zweck des Erbrechts; ein richterlicher Zuspruch gewahrt
zwar eine hohere Einzelfallgerechtigkeit als ein Legalvermachtnis, allerdings
wirde die Ausgestaltung als ein solcher zu einer vermehrten Inanspruch-
nahme und Belastung gerichtlicher Ressourcen fiihren. Isoliert unter dem As-
pekt der Umsetzung ware daher der Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge
aufgrund eines autonomen Begriffsverstandnisses der Vorzug zu geben.

1. Zwischenergebnis

Die erbrechtliche Bericksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen kann
grundsatzlich auf unterschiedliche Art und Weise erfolgen. Zum einen ist eine
Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge denkbar. So kdénnten soziale Kinder
bzw. soziale Eltern unter die Begrifflichkeiten der §§ 1924 ff. BGB zu fassen
sein, wenn eine entsprechende Begriffsbestimmung rein fir Zwecke des Erb-
rechts angestrebt wiirde. Allerdings ist diese aufgrund der einzuhaltenden
Rechtsgrundsatze, insbesondere der notwendigen Rechtssicherheit, abzu-
lehnen. Mit Anknlipfung an die verschiedenen Elternsegmente ware auch
eine Aufteilung des jeweiligen Erbteils nach den jeweils bestehenden Eltern-
Kind-Verbindungen denkbar. Zum anderen kdnnten soziale Eltern-Kind-Be-
ziehungen auferhalb der gesetzlichen Erbfolge durch einen schuldrechtli-
chen Anspruch gegen den Nachlass erbrechtlich berticksichtigt werden. Um
damit aber keine unnétige Anstrengung von Gerichtsverfahren innerhalb der
Familie und eine Belastung der Justiz zu begriinden, ist ein richterlicher Zu-
spruch nicht vorzugswiirdig.

Vielmehr bietet sich unter Einhaltung bestimmter Rechtsgrundsatze und der
Gewahrleistung gewisser Handhabbarkeit die erbrechtliche Berlicksichtigung
sozialer, nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen durch die Schaffung eines
Legalvermachtnisses an, welches sich in seiner Hohe auf die gesetzliche
Erbquote beziehen kann, um die Gerichte nicht mit deren Bestimmung Uber-
maRig zu belasten. So bleibt nicht nur die Erbenbestimmung samt dem hohen
MafR an erforderlicher Rechtssicherheit unbertihrt, sondern auch die Einheit
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der Rechtsordnung bewahrt. Ferner werden keine zusatzlichen gerichtlichen
Ressourcen beansprucht.

Die Ausgestaltung als Legalvermachtnis verletzt auch keine verfassungs-
rechtlichen oder menschenrechtlichen Bestimmungen (Kapitel 4, B.). Die Tes-
tierfreiheit des Erblassers wird nicht verletzt; denn sie ist mit einer Beteiligung
seiner engen Familienmitglieder an dessen Nachlass in Einklang zu bringen.
Eine unzuldssige Benachteiligung sonstiger Eltern-Kind-Beziehungen oder
sonstiger sozial-familiarer Beziehungen ist damit ebenfalls nicht verbunden.
Mafgeblich fiir die erbrechtliche Einbeziehung ist die familiare, lebzeitige So-
lidaritat. Liegt eine solche vor, ist sie neben der Testierfreiheit und neben Sta-
tusbeziehungen des Erblassers tber den Tod hinaus anzuerkennen; fehlt sie,
ist mangels erbrechtlichen Schutzes auch keine Beriicksichtigung geboten.
Darliber hinaus gewahrt ein Legalvermachtnis ein gewisses Maf} an Voraus-
sehbarkeit und Rechtssicherheit, wenn es nur fiir die Eltern-Kind-Beziehun-
gen entsteht, die in den Schutzbereich des Art. 6 | GG fallen und dessen Um-
fang sich ebenfalls aus dem Gesetz ergibt. Letztlich werden so eine Anerken-
nung und Ubertragung der familidren Solidaritét zu Lebzeiten iiber den Tod
hinaus erméglicht.

Daher ist im Folgenden unter Beriicksichtigung der vorgehenden Ergebnisse
die rechtliche Ausgestaltung eines solchen Legalvermachtnisses herauszuar-
beiten.
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Kapitel 6: Das Legalvermachtnis de lege ferenda

Zur Ausgestaltung des Legalvermachtnisses werden zuerst dessen Rahmen-
bedingungen und Gestaltungsmoglichkeiten (Teil 1) untersucht, bevor ein
Formulierungsvorschlag unterbreitet wird (Teil 2).

Teil 1: Rechtliche Ausgestaltung

A. Rechtsnatur

Nachdem das Rechtsinstitut des Legalvermachtnisses gesetzlich nicht defi-
niert ist, sollen zunachst dessen Rechtsnatur und Ansatze in der Literatur vor-
gestellt werden. Fur die Zwecke dieser Untersuchung wird das Legalver-
machtnis als ein Recht verstanden, auf dessen Grundlage mit dem Erbfall
kraft Gesetzes ein schuldrechtlicher Anspruch gegen den Nachlass entsteht,
vgl. §§ 2147, 2174 BGB; dieser Anspruch ist als Nachlassverbindlichkeit gem.
§ 1967 Il BGB einzuordnen.'% Der Bedachte bzw. Beglinstigte muss dabei
kein Erbe sein;'5% die Stellung als gesetzlicher Erbe ist vorliegend sogar aus-
geschlossen, da Gegenstand dieser Arbeit hier rein soziale, nichtrechtliche
Eltern-Kind-Beziehungen sind.

Zwar gibt es Stimmen, die die Figur des gesetzlichen Vermachtnisses grund-
satzlich ablehnen; denn das Vermachtnis sei legaldefiniert als Verfliigung von
Todes wegen, § 1939 BGB, also als letztwillige, nicht gesetzliche Anordnung.
Daher kénne ein solches nicht kraft Gesetzes entstehen bzw. der Ausdruck
als Legalverméchtnis sei unrichtig und irreflihrend.'®” Dem ist jedoch nicht
zu folgen; denn dessen Existenz wird vom Gesetz vorausgesetzt.'5%® Zwar
werden in den gesetzlichen Vermachtnissen des geltenden Rechts die Vor-
schriften Uber Vermachtnisse fir entsprechend anwendbar erklart, §§ 1932 11,
1969 1l BGB. Dies beruht allerdings nicht darauf, dass diese gerade keine Art

1505 v/gl. BeckOGK BGB/Griiner, § 1967 Rn. 187.

1506 Erman BGB/Nobis, Vorbem. § 2147 Rn. 3.

1507 Harder, NJW 1988, 2716 f; Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Schlitt, § 13 Rn. 36.

1508 \v/gl. BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 1939 Rn. 9; MiiKoBGB/Leipold, § 1939
Rn. 16; Staudinger BGB/Otte, § 1939 Rn. 15.
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des Vermachtnisses waren,'5%° sondern auf deren unterschiedlicher Entste-
hung. 510

Daruber hinaus werden diese Institute teilweise als ein vermachtnisahnliches
Forderungsrecht und damit eher als ein gesetzlicher Unterhaltsanspruch an-
gesehen.'5!" Allerdings tragt diese Ansicht nicht, weil die in Rede stehenden
Anspriiche von einer etwaigen Bedurftigkeit unabhangig sind und es gerade
nicht, wie im Unterhaltsrecht, auf die Lebensstellung des Berechtigten an-
kommt.'®'2 Ferner ist die Abhangigkeit des Legalvermachtnisses von einer
Bedlrftigkeit de lege ferenda nicht erstrebenswert, da eine solche dem Erb-
recht fremd ist. Es soll gerade kein Unterhaltsersatz geschaffen werden, son-
dern die lebzeitige Solidaritat soll Gber den Tod hinaus Ubertragen werden
und postmortale rechtliche Anerkennung erfahren.

In der Literatur wurde bereits teilweise die erbrechtliche Berlcksichtigung en-
ger sozialer Beziehungen erwogen, %3 sei es zur Verglitung von Pflegediens-
ten,'®'4 sei es zur Sicherstellung der wirtschaftlichen Versorgung der Hinter-
bliebenen.®'® Dabei wird jedoch ebenfalls haufig eine Begrenzung auf die
Bedurftigkeit der Betroffenen diskutiert. Goetz beispielsweise Uberlegte ein
unterhaltsrechtlich orientiertes Legalvermachtnis fiir Hartefalle bei Lebensge-
meinschaften.'5'® Dessen Legitimation zieht er allerdings aus dem Zusam-
menleben zweier Menschen einer Generation bzw. aus geleisteten Pflege-
diensten.'®'” Weitergehend erwog Schwenzer eine Beriicksichtigung fiir ge-
nerell vom Erblasser faktisch unterhaltsabhéngige Personen im Erbrecht.'5'8
Allerdings wurde in diesen Abhandlungen nicht die rein soziale Eltern-Kind-
Beziehung bei Pluralisierung von Elternschaft thematisiert, geschweige denn
fokussiert.

Bei dem hier auszufiihrenden Legalvermachtnisanspruch handelt es sich
demnach um einen bedurftigkeitsunabhangigen obligatorischen Anspruch ge-
gen den Nachlass flr soziale Eltern-Kind-Beziehungen des Erblassers, der

1509 S0 aber Harder, NJW 1988, 2716, 2717.

1510 vgl. BGH v. 6.12.1978 — IV ZR 82/77 Rn. 12, juris; vgl. MiKoBGB/Leipold, § 1932
Rn. 16; vgl. Coing, NJW 1988, 1753.

1511 Staudinger BGB/Dutta, § 1969 Rn. 11, 13.

1512 vgl. MiiIKoBGB/Kiipper, § 1969 Rn. 3.

1513 vgl. Stécker, FamRZ 1971, 609, 616.

514 Windel, Modi, S. 228, allerdings nur ansprechend, aber ablehnend; Lange in:
Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 9; vgl. Ddubler, ZRP 1975, 136, 143.

515 vgl. Coing, 49. DJT, A 69 f.

1516 Goetz, Erbrechtliche Anspriiche auRerhalb des Familienerbrechts, S. 176, 181.
517 Goetz, FamRZ 1985, 987, 991.

1518 Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, S. 209 f.

249



A. Rechtsnatur

sich aus dem Gesetz ergibt. Im Folgenden sind daher die Anwendbarkeit und
die Voraussetzungen einer solchen erbrechtlichen Beriicksichtigung heraus-
zuarbeiten. Aus der Bezeichnung als Legalvermachtnis folgt nicht ohne Wei-
teres zwingend die Anwendbarkeit der fir Vermachtnisse geltenden Vor-
schriften. Inwieweit eine Parallele zu diesen liberhaupt gezogen werden kann,
ist fraglich. Die Benennung als Vermachtnis basiert nicht darauf, dass die
§§ 2147 ff. BGB Anwendung finden (miissen), sondern auf der Art der erb-
rechtlichen Beteiligung, namentlich aus der Eigenschaft als ein gesetzlicher
Anspruch gegen den Nachlass ohne eine Erbenstellung zu begriinden.'"®

1519 vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1939 Rn. 23; RGRK BGB/Kregel, § 1939, Anm.
5.
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B. Anwendungsbereich

Nachdem das Legalvermachtnis neben der Erbfolge zur Entstehung kommen
soll, stellt sich die Frage, ob dessen Anwendungsbereich nur bei Eintritt der
Intestaterbfolge erdffnet ist oder auch im Falle der gewillkiirten Erbfolge, bei
der die soziale Eltern-Kind-Beziehung des Erblassers keine Bertcksichtigung
findet. Wie sich der Anspruch hingegen zur etwaigen Erbeinsetzung von To-
des wegen bzw. zur Zuwendung von Todes wegen an die betroffenen Perso-
nen verhalt, wird unten untersucht (D. I. 2. c.).

Zunachst lieRe sich anfliihren, dass eine erbrechtliche Berlicksichtigung einer
sozialen Eltern-Kind-Beziehung des Erblassers nur bei Eintritt der gesetzli-
chen Erbfolge erfolgen solle. Denn wenn der Erblasser selbst seine Rechts-
nachfolge von Todes wegen festlegt, hatte er sich dabei zur Stellung eben-
dieser Person auflern kénnen bzw. hat er diese unter Umstéanden bewusst
nicht beriicksichtigt.'5?° Unterbleibt eine Nennung in der letztwilligen Verfi-
gung, kdnnte der Gedanke nicht mehr tragfahig sein, dass die soziale Bezie-
hung eine lebzeitige Solidaritat begriindet, deren Ubertragung es (iber den
Tod hinaus bedarf. Die Beziehung ist unter Umstanden nicht in diesem Male
schitzens- und anerkennenswert, wenn sie der Erblasser bei der Regelung
seiner Erbfolge nicht fir erwahnenswert halt. Erfahrungsgemafl kommt es bei
einer gewillkiiten Rechtsnachfolge meist zur Erbeinsetzung von den bzw.
Vermdgenszuwendung an die Personen, welche dem Erblasser nahestanden
und mit welchen er eine sozial-familidre Beziehung pflegte.'5?! Wird eine sol-
che Person dann aber letztwillig Ubergangen, kénnte man annehmen, dass
die personliche Verbindung zu Lebzeiten dann auch nicht derart eng war,
dass sie unter oben genannten Maf3staben erbrechtlich zu berlicksichtigen
ware. Durch eine solche Herangehensweise wiirde auch dem Schutz der Tes-
tierfreiheit weitestgehend Rechnung getragen, da das Legalvermachtnis nicht
zum Entstehen kame, wenn der Erblasser selbst seine Nachfolge anderweitig
regelt.'522

Dabei bleibt allerdings auRer Betracht, dass die Beteiligung der engen, sozi-
alen Familie des Erblassers an seinem Nachlass verfassungsrechtlich gebo-
ten ist. Dies ist unabhangig davon, ob sich der Erblasser in dieser Hinsicht
aulert oder auf die gesetzlichen Regelungen vertraut. Ist die sozial-familiare

1520 \/gl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 991, der aber von Familienfremden spricht.
1521 vgl. Kroppenberg, ErbR 2010, 206, 210; s. o. Einfiihrung.
1522 \/gl. Deutscher Notarverein, Stellungnahme 2007, S. 30 f. (V.3. § 2057b BGB-E).
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Verbindung zwischen dem Erblasser und dem potenziell Anspruchsberech-
tigten so persdnlich und eng, dass sie sich als soziale Eltern-Kind-Beziehung
qualifiziert, dann ist sie auch nach dem Tod zu beriicksichtigen. Diese Betei-
ligung ist in der Folge mit der Testierfreiheit in Ausgleich zu bringen, falls der
Erblasser diese ohne Ricksicht auf seine soziale Eltern-Kind-Beziehung aus-
Uibt (siehe Kapitel 3 B. 1l. 1 und Il.).

Insofern ist eine Parallele zum geltenden Pflichtteilsrecht zu ziehen, mit dem
aufgrund der lebzeitigen familiaren Solidaritat gerade gegen den Willen des
Erblassers eine finanzielle Beteiligung dessen rechtlicher Abkémmlinge und
Eltern an seinem Nachlass sichergestellt wird.'%2® Denn es ist die Vorgabe
von Art. 1411, 6 | GG, die engen sozialen familiaren Bindungen tber den Tod
hinaus zu schitzen; dies gilt daher auch und gerade bei den nichtrechtlichen,
sozialen Eltern-Kind-Beziehungen. Dabei ist auch hier keine Beschrankung
der Testierfreiheit des Erblassers tber Gebiihr zu befiirchten, wenn der Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz gewahrt wird. Ferner kann einer abweichenden
letztwilligen Verfligung des Erblassers beispielsweise beim Umfang des An-
spruchs Rechnung getragen werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Legalvermachtnis sowohl bei
der gesetzlichen als auch bei der gewillkiirten Erbfolge zur Entstehung gelan-
gen kann. Die sozialen Eltern-Kind-Beziehungen sind jedenfalls durch eine
Beteiligung am Nachlass zu sichern. Einer etwaig abweichenden letztwilligen
Verfligung kommt erst bei Bestimmung der Hohe des Anspruchs Bedeutung
Zu.

823 \/gl. fiir den Pflichtteil der Kinder BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00, juris.
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C. Voraussetzungen und Anwendbarkeit

Hier werden nun die Voraussetzungen fiir das Entstehen des Legalvermacht-
nisses herausgearbeitet. Neben dem Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung wird auch das rechtliche Schicksal des Anspruchs des Uberlebenden
sozialen Elternteils neben vom Erblasser hinterlassenen Nachkommen und
zeitliche Aspekte des Legalvermachtnisses erlautert.

. Soziale Eltern-Kind-Beziehung

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der Einbeziehung sozialer
Eltern-Kind-Beziehungen ist deren Vorliegen zwingende Voraussetzung flr
die Entstehung des Legalvermachtnisses.

1. Vorgaben de lege lata

Die soziale Eltern-Kind-Beziehung bzw. die soziale Elternschaft werden im
geltenden Recht per se nicht erwahnt.'5?* Daher gibt es auch keine entspre-
chende Definition.

Allerdings wird ihr Bestehen bzw. ihre Entstehung teilweise vorausgesetzt, so
beispielsweise in §§ 17411 1, 1767 | BGB."%?5 Die sozial-familidre Beziehung
wird als das tatsachliche Tragen von Verantwortung definiert, § 1685 Il 1
BGB; darauf wird beispielsweise in § 1600 [l BGB Bezug genommen. Letztlich
umschreibt § 1600 Il BGB die soziale Vaterschaft.52

a. Voraussetzungen, Kriterien und Indizien de lege lata fir eine

sozial-familiare Beziehung

Nachdem fir die soziale Eltern-Kind-Beziehung eine sozial-familidre Bezie-
hung tragendes Merkmal ist, sind zunachst deren Vorgaben zu untersuchen,
wie sie de lege lata von den Gerichten und der Lehre verstanden werden.

1524 peykert/Motakef/Teschlade/Wimbauer, NZFam 2018, 322, 323.
1525 vgl. BeckOK BGB/Pécker, § 1741 Rn. 28.
1526 \/gl. Léhnig, NZFam 2017, 141.
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Nach der Legaldefinition des § 1685 1l 1 BGB ist eine sozial-familidre Bezie-
hung gegeben, wenn fir das Kind tatsachlich Verantwortung getragen wird
oder wurde.'?” Dieses Verstandnis teilen §§ 1600 II, Il 1 BGB."%?® Es geht
nicht bloR um die einmalig erfolgte Ubernahme von Verantwortung; maRgeb-
lich ist, dass das Tragen tatsachlicher Verantwortung nachhaltig gewahrleistet
oder sonst auf Dauer angelegt ist oder war.'%2° Unter diesem Verantwortungs-
verhaltnis ist das von Art. 6 | GG geschiitzte familiare Verhaltnis zu verste-
hen.'530 Es geht letztlich um das Wahrnehmen tatsachlicher Verantwortung
beim Heranwachsen des Kindes;'53! mithin um ein situationsbezogenes und
situationsbedingtes Wahrnehmen der ,in der Elternrolle enthaltenen gesell-
schaftlich sanktionierten Normen*."532

Zur Beurteilung ist dabei auf die Erfiillung jener Aufgaben abzustellen, die im
Normalfall von den genetisch-biologischen Eltern als sozialen Eltern erfillt
werden. "33 Der Bezug zur Elternfigur und nicht zu einem beliebigen Famili-
enmitglied riihrt aus dem Ursprung der gesetzlichen Regelung. Sie basiert auf
einem Urteil des BVerfG zur Stellung des rein genetischen Vaters und dessen
Recht zur Wahrnehmung der Elternverantwortung aus Art. 6 Il 1 GG."%34 Eine
sozial-familiare Beziehung in diesem Sinne kann also nur zwischen einem
Kind und einer Person entstehen, die als dessen sozialer Elternteil fun-
giert.'%5 Dies ist die Beziehung die in dieser Untersuchung als soziale Eltern-
Kind-Beziehung verstanden wird. Die Tatigkeiten sind Erziehungsaufgaben
und Firsorge,'®% also Umgang mit dem Kind, Unterhalt fir das Kind, die Be-
treuung und Erziehung des Kindes.'®®” Dazu gehort auch das regelmaRige
Betreuen des Kindes (iber Nacht.'%3® Entscheidend sind das tats&chliche Sor-
getragen und Kontakthalten, zusammengefasst als die alltagliche

1527 BeckOK BGB/Veit, § 1685 Rn. 6.

1528 BeckOGK BGB/ReuR3, § 1600 Rn. 87.

1529 BGH v. 30.7.2008 — XII ZR 150/06 Rn. 14, juris; OLG Bremen v. 24.3.2010 — 5 UF
2/10 Rn. 4, juris; Staudinger BGB/Rauscher, § 1600 Rn. 42.

1530 BeckOGK BGB/ReuR, § 1600 Rn. 89.

1531 Jurczyk, DJI Impulse, 4/2017, 4, 5.

1532 \/askovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 11, 15.

1533 Staudinger BGB/Helms, § 1741 Rn. 41.

1534 BVerfG v. 9.4.2003 — 1 BVR 1493/96 Rn. 71, juris.

1535 Staudinger BGB/Diirbeck, § 1685 Rn. 16.

1536 Braun in: Behrentin (Hrsg.), Handbuch Adoptionsrecht, Rn. 313.

1537 vgl. BT-Drs. 16/3291, S. 13; OLG Brandenburg v. 30.8.2011 — 9 UF 134/10

Rn. 33, juris.

1538 OLG Brandenburg v. 15.12.2010 — 9 UF 73/10 Rn. 3, juris.
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Verantwortungstibernahme.'53° Eine sozial-familiare Beziehung liegt daher
vor, wenn eine ,elterngleiche Rolle“ eingenommen wird.'540

Allerdings gehort zu einer sozial-familidren Beziehung nicht weniger auch die
Zuganglichkeit zueinander, das tatsachliche miteinander Zeitverbringen und
gegenseitiges Engagement.'>*! Daher wird teilweise als sozialer Elternteil
verstanden, wer mit einem rechtlichen Elternteil zusammen wohnt und eben-
falls fiir das Kind sorgt.'542 § 1685 Il 2 BGB vermutet beispielsweise die Uber-
nahme von tatsachlicher Verantwortung, wenn mit dem Kind langere Zeit in
hauslicher Gemeinschaft zusammengelebt wurde.'®*3 Hier ist jedoch hervor-
zuheben, dass die Ubernahme der Verantwortung nicht gleichzusetzen ist mit
deren Tragen;'5** ferner gibt es keine konkreten Zeitangaben fiir eine solche
Mindestdauer des Zusammenlebens.'5*5 Es kann wohl spatestens ab zwei
Jahren hauslicher Gemeinschaft angenommen werden, dass tatsachliche
Verantwortung getragen wird und eine sozial-familiare Beziehung entstanden
ist.'346 Der Mangel einer gesetzlichen Vorgabe einer Mindestdauer beruht da-
rauf, dass es zur Beurteilung des Vorliegens einer solchen Beziehung vorran-
gig auf deren Qualitat und die Intensitat des Kontakts ankommt.'®*” Deshalb
ist das Zusammenleben de lege lata auch kein zwingendes Merkmal der so-
zial-familidren Beziehung.'54®

Neben der Befriedigung von physischen Bediirfnissen und dem tatsachlichen
Sorgetragen sind auch emotionale Aspekte fir ein soziales Eltern-Kind-Ver-
haltnis von hoher Wichtigkeit.

Es bedarf einer engen und stabilen seelisch-geistigen Bindung der Betroffe-
nen, die bedingungslos besteht; gerade in dieser Bedingungslosigkeit der ge-
genseitigen Zuwendung liegt der Unterschied zu sonstigen engen sozialen
Beziehungen.®*® Das soziale Eltern-Kind-Verhaltnis ist im Normalfall gepragt

153% | amb, Marriage & Family Review 29 (2000), 23, 31.

1540 Staudinger BGB/Diirbeck, § 1685 Rn. 16.

1541 L amb, Marriage & Family Review 29 (2000), 23, 31.

1542 Scheiwe, RdJB 2016, 227.

1543 Staudinger BGB/Diirbeck, § 1685 Rn. 18.

1544 \gl. BeckOGK BGB/ReuR, § 1600 Rn. 92.

1545 vgl. BT-Drs. 15/2253, S. 11.

1546 \/gl. OLG Hamm v. 4.8.2006 — 9 UF 32/06 Rn. 16 f., juris, m. w. N.; Staudinger
BGB/Rauscher, § 1600 Rn. 46b.

1547 vgl. AG Holzminden v. 2.9.2010 — 12 F 332/10 AB Rn. 43, juris; vgl. Will, FPR
2005, 172, 177; BeckOGK BGB/Reuf3, § 1600 Rn. 95.

1548 \gl. OLG Hamm v. 4.1.2016 — 12 UF 145/15 Rn. 20, juris; BGH v. 15.11.2017 —
XIl ZB 389/16 Rn. 18, juris; Schneider, NZFam 2016, 479.

154° OLG Karlsruhe v. 22.7.2005 — 14 Wx 31/05 Rn. 11, juris; BeckOK BGB/Pdécker,
§ 1767 Rn. 5.
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von gegenseitiger Anerkennung und dem Vermitteln eines Sicherheitsgefiihls
durch das Bieten von Riickhalt und Leben von N&he.'5%° Mitentscheidend ist,
dass bestimmte, teils auch einschneidende Situationen gemeinsam erlebt
werden und die Betroffenen bei pragenden Momenten ihres sozialen Kindes
bzw. Elternteils anwesend sind.'®5" Wenn auch die intensive Beschéftigung
miteinander fiir die soziale Eltern-Kind-Beziehung bezeichnend ist,%5? ist da-
bei dem Alter des Kindes Rechnung zu tragen;'%53 normalerweise lockert sich
im Laufe des Aufwachsens die Intensitat der Beziehung.'®%* Allerdings ist fiir
ein Eltern-Kind-Verhaltnis auch zwischen Eltern und ihrem erwachsenen Kind
eine enge emotionale Beziehung malfgeblich, wenn auch mit geringerer Kon-
takthaufigkeit.9%°

Von Bedeutung ist weiter auch die Gegenseitigkeit des Verhaltnisses. Mal3-
geblich ist ein dauerhafter Beistand fiir beide Seiten'5%¢ sowie der Austausch
miteinander, das Einbeziehen voneinander bei Entscheidungen und das je-
weilige Entgegenbringen von gewissem Grundvertrauen.'®®” Das enge Ver-
trauensverhaltnis zueinander, das von der Qualitdt des sozialen Umgangs
und der Kommunikation bestimmt wird,'%%® soll dem Kind die Entwicklung in-
nerhalb einer familidren Struktur erméglichen.%® Letztlich ist eine sozial-fa-
milidre Beziehung zwischen Elternteil und Kind anzunehmen, wenn die kind-
liche Weltwahrnehmung durch den sozialen Elternteil gepragt wird.!56°

b. Vorgaben des BVerfG im Rahmen einer Stiefkindadoption in

nichtehelichen Familien

Wie oben bereits dargelegt, hat sich das BVerfG in seiner Entscheidung zur
Verfassungswidrigkeit des Ausschlusses faktischer Stieffamilien von der
Stiefkindadoption'®®" zu den maRgeblichen Aspekten und Voraussetzungen

1550 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1741 Rn. 33, 33.1.

1551 Staudinger BGB/Helms, § 1767 Rn. 23.

1552 \/gl. Schmid, FamFR 2010, 154.

1553 MiiKoBGB/Wellenhofer, § 1600 Rn. 27.

1554 RG v. 25.3.1935 — IV B 64/34, RGZ 147, 220, 224; BeckOGK BGB/L6hnig, § 1767
Rn. 16.

1555 \gl. BeckOK BGB/Pécker, § 1767 Rn. 5; vgl. BVerfG v. 5.2.1981 — 2 BvR 646/80
Rn. 22, juris.

1556 BayObLG v. 5.5.1980 — BReg 1 Z 9/80, FamRZ 1980, 1158, 1159.

157 OLG Braunschweig v. 21.3.2017 — 1 UF 139/16 Rn. 17, juris.

1558 \/gl. Léhnig, NZFam 2017, 141 f.

155° BeckOK BGB/Pécker, § 1741 Rn. 28.

1560 Schulz/Haul FamR, § 1600 Rn. 7.

1561 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17, juris.
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einer solchen faktischen Paarbeziehung geauflert, unter welchen eine Stief-
kindadoption ebenfalls ermdglicht werden muss. %62

Mafgeblich ist dabei insbesondere die Stabilitat des familiaren Verhaltnis-
ses.'%83 Dafir mag auf die Bestandigkeit der Paarbeziehung abzustellen
sein.'%6* Entscheidend ist letztlich, dass die soziale Eltern-Kind-Beziehung ab-
gesichert wird; diese bestimmt sich aber vor allem nach der Qualitat und In-
tensitat dieser familiaren Beziehung und nicht nach dem Status der Paarbe-
ziehung.'%%5 Allerdings kénnen zur Beurteilung der Stabilitét des familiaren
Verhaltnisses die Verrechtlichung oder die Dauer der Paarbeziehung heran-
gezogen werden.'% Es konnte beispielsweise auch auf eine Mindestdauer
des Zusammenlebens mit dem Kind abgestellt werden. 567

Der Unterschied zur vorliegenden Untersuchung liegt jedoch darin, dass sich
diese hier mit den Voraussetzungen eines rein sozialen Eltern-Kind-Verhalt-
nisses beschéaftigt; bei der Stiefkindadoption in nichtehelichen Lebensgemein-
schaften ist hingegen die Begriindung einer rechtlichen Elternschaft und ei-
nes Statusverhaltnisses gegenstandlich, ausgehend von einer nicht formali-
sierten Paarbeziehung. Die Relevanz folgt jedoch aus dem Umstand, dass es
dabei gerade um die rechtliche Berucksichtigung und Absicherung der sozia-
len Elternschaft geht.'5%® Letztere ist per se unabhangig von der Verrechtli-
chung der Paarbeziehung. Inmitten ist die enge familidre Bindung, die der ei-
nes Eltern-Kind-Verhaltnisses im Normalfall entspricht, und welche deshalb
rechtliche Wirkung und Folgen entfalten soll. Dabei ist die Stabilitat der Fami-
lie aufbauend auf der Paarbeziehung mafgeblich,'®® nicht aber einzig und
allein deren Verrechtlichung.

Das Offnen der Stiefkindadoption fiir nichteheliche Partnerschaften bedeutet
letztlich nur eine Anwendbarkeit der betreffenden Vorschriften der §§ 1741 ff.
BGB in diesen Fallen.'®”® Unabhangig von der auch dann stets durchzufiih-
renden Priifung der Kindeswohldienlichkeit,'”" ist bei der Stiefkindadoption
haufig eine positive Prognose hinsichtlich des Eltern-Kind-Verhaltnisses an-
zunehmen, da dieses wohl meist bereits entstanden ist.1572

1562 Siehe oben Kapitel 1, C. I. 1. c.

1563 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 86, juris.

1564 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 87 ff.; 95, juris
1565 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 91 ff., juris.
1566 BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 106, 122.

1567 vgl. BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 106, juris.
1568 \/gl. Staudinger BGB/Helms, § 1741 Rn. 64.

1569 \/gl. Staudinger BGB/Helms, § 1741 Rn. 70.

1570 v/gl. BVerfG v. 26.3.2019 — 1 BVR 673/17 Rn. 75, juris.
1571 vgl. MiiIKoBGB/Maurer, § 1741 Rn. 116.

1572 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1741 Rn. 82, 89; MiiKoBGB/Maurer, § 1741 Rn. 113.
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a. Voraussetzungen des § 1766a BGB

In der neuen Regelung des § 1766a BGB, der nun durch Verweis auf die Vor-
schriften Uber die Adoption des Kindes eines Ehegatten die Stiefkindadoption
auch in nichtehelichen Partnerschaften ermdglicht, wurden die Vorgaben des
BVerfG normiert. Deshalb geht es auch dort um die Verrechtlichung der sozi-
alen Elternschaft, die anhand der Bestandigkeit der Paarbeziehung beurteilt
wird und nicht um Vorgaben hinsichtlich der rein sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung selbst.

Mafgeblich ist eine verfestigte Lebensgemeinschaft in einem gemeinsamen
Haushalt, § 1766a | BGB. Anders als im Unterhaltsrecht, aus dem der Begriff
der verfestigten Lebensgemeinschaft stammt,5”® geht es dabei nicht um ein
gemeinsames Wirtschaften, sondern um das tatsachliche Zusammenleben
und insbesondere die gemeinsame Verantwortungsiibernahme fiir ein
Kind.'5"* Wie oben dargelegt, werden dafiir Regelbeispiele genannt, bei de-
nen von einem stabilen Familienverband ausgegangen werden kann, in wel-
chen das Kind aufgenommen werden soll. Insbesondere wird dafiir auf eine
mindestens vierjahrige Dauer des eheahnlichen Zusammenlebens abgestellt,
§ 1766a 1l 1 Nr. 1 BGB. Ferner wird diese familiare Bestandigkeit und Sicher-
heit im Regelfall angenommen, wenn mit einem weiteren, gemeinsamen Kind
zusammengelebt wird, § 1766a Il 1 Nr. 2 BGB. Darunter ist die rechtliche El-
ternschaft der beiden nichtehelichen Partner fiir das weitere Kind zu verste-
hen_1575

Vorliegend soll es zur Bewertung und Begriindung von Vorgaben fiir eine so-
ziale Eltern-Kind-Beziehung kommen, um diese durch einen schuldrechtli-
chen Anspruch erbrechtlich berticksichtigen zu kdnnen. Es werden gerade
keine weiteren rechtlichen Folgen, geschweige denn eine Statusbegriindung
angestrebt, sondern eine rein materielle Teilhabe am Nachlass. Die vorste-
henden Voraussetzungen des § 1766a BGB kénnen daher herangezogen
werden, missen allerdings nicht in ihrer Strenge Gbernommen werden.

C. Zwischenergebnis

De lege lata wird die soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht erwahnt oder defi-
niert. Allerdings ist zum GroBYteil gerade diese gemeint, wenn eine sozial-

1573 § 1579 Nr. 2 BGB.

1574 BT-Drs. 19/15618, S. 12.

1575 vgl. BT-Drs. 19/15618, S. 15; vgl. MiiKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591
Rn. 20.
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familiare Beziehung diskutiert wird. FUr eine solche ist ein tatsdchliches Na-
heverhaltnis und Sorgetragen in jeweils physischer und emotionaler Hinsicht
malRgeblich, zusammengefasst als unbedingtes gegenseitiges Verantwor-
tungsverhaltnis.

2. Vorgaben de lege ferenda

In Anlehnung an die oben herausgearbeiteten Merkmale und Vorgaben ist zu
untersuchen, welche Anforderungen an die soziale Eltern-Kind-Beziehung fiir
Zwecke des Legalvermachtnisses zu stellen sind. Diese sind zu unterteilen in
die rechtlich-soziale Eigenschaft und in real-soziale Kriterien. Die Unterschei-
dung riihrt daher, dass es zur Eréffnung des grundrechtlichen Schutzes von
Art. 6 | GG einer rechtlichen Anerkennung der sozialen Elternschaft in irgend-
einer Weise bedarf. Dies fiihrt jedoch nicht zur Entbehrlichkeit des Vorliegens
der weiteren Voraussetzungen des Art. 6 | GG, namentlich des sozialen Fa-
milienverhaltnisses.

a. Rechtlich-soziale Eigenschaft

Zunachst ist maRgeblich, dass die soziale Eltern-Kind-Beziehung von der
Rechtsordnung wahrgenommen wird. Diese rechtlich-soziale Eigenschaft be-
grundet erst die grundrechtliche Gebotenheit der erbrechtlichen Bericksichti-
gung. Fur eine solche Anerkennung bieten sich zum einen ein Bezug zur
Paarbeziehung eines rechtlichen Elternteils an, zum anderen Umgangsrechte
und das Leben in Familienpflege.

(1) Verrechtlichung der Paarbeziehung

Fir den Gatten bzw. eingetragenen Lebenspartner eines rechtlichen Eltern-
teils besteht das ,kleine Sorgerecht® gem. § 1687b BGB, § 9 | LPartG. Dies
grundet auf der Annahme des Tragens von tatsachlicher Verantwortung. Die
Verrechtlichung der Paarbeziehung ist jedenfalls ein legitimer Hinweis auf ein
stabiles Familienverhaltnis (dazu oben Kapitel 1, C. I. 1. c).

Zwar wird teilweise das Abstellen auf die Paarbeziehung als untaugliches Kri-
terium fiir eine verlassliche soziale Eltern-Kind-Beziehung angesehen; dies
mag zum einen daran liegen, dass Erstere per se fiir die soziale Eltern-Kind-
Beziehung selbst bedeutungslos ist. Zum anderen mag die Verrechtlichung
der Paarbeziehung allein keine Stabilitat hinsichtlich der Beziehung zum Kind
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versprechen.'®”® Dabei ist auch richtig, dass sich der Status der Paarbezie-
hung nicht auf die Eltern-Kind-Beziehung auswirken soll; es ist aber nicht ab-
zustreiten, dass die Paarbeziehung an sich mitursachlich fiir die Entstehung
der sozialen Eltern-Kind-Beziehung war. Daher soll das Kriterium der Ver-
rechtlichung auch nicht alleinentscheidend sein fiir die Annahme einer sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung. Aber es fiihrt jedenfalls dazu, dass in diesen Fal-
len eine rechtliche Anerkennung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung gegeben
ist.

Erfasst werden von dieser Vorgabe formliche Stiefelternteile gleich welchen
Geschlechts; aber auch die Falle von Leihmutterschaft finden dadurch Be-
ricksichtigung, wenn die verschieden- oder gleichgeschlechtliche Paarbezie-
hung formalisiert ist. Darliber hinaus erlangt so auch die férmliche Partnerin
der biologischen Mutter als genetische Mutter bei einer reziproken IVF recht-
liche Anerkennung.

Auf den ersten Blick schwieriger erscheint dieses Kriterium hinsichtlich der
sozialen Eltern-Kind-Beziehung in Queer-Familien, wenn also mehr als zwei
soziale Elternteile beteiligt sind. Dies ist allerdings nicht der Fall. Denn unab-
hangig davon, ob drei oder vier Elternteile zusammenwirken, kdnnen davon
jedenfalls zwei die rechtliche Elternschaft kraft Abstammung begriinden, sei
es der genetischen Wabhrheit entsprechend oder nicht.'®’” Da bezeichnend fiir
eine Queer-Familie ist, dass die rechtlichen Eltern nicht auch eine monogame
Paarbeziehung miteinander flihren, ist es den Beteiligten unbenommen, die
Beziehung zu ihrem jeweiligen Partner, der nichtrechtlicher Elternteil des Kin-
des ist, zu formalisieren. So erfahrt mit dem daraus folgenden ,kleinen Sor-
gerecht” die soziale, teils auch genetische, Eltern-Kind-Beziehung ebenfalls
rechtliche Anerkennung.

Dieses ,kleine Sorgerecht* und damit die rechtliche Anerkennung auf diesem
Wege erlischt jedoch, wenn die Partner nicht nur voriibergehend getrennt le-
ben, § 1687b IV BGB, § 9 VI LPartG und freilich bei Beendigung der Ehe bzw.
eingetragenen Lebenspartnerschaft;'’® ferner auch bei Ende des Sorge-
rechts des rechtlichen Elternteils.'>”® Des Weiteren kommt es erst gar nicht
zur Entstehung, wenn beide rechtlichen Elternteile gemeinsam Inhaber des

1576 Helms, 71. DJT, S. F45; vgl. Spickhoff in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gottwald
(Hrsg.), Streit um die Abstammung, S. 13, 24 f. fUr eine rein soziale Elternzuordnung.
577 So bei reziproker IVF oder aber Vaterschaftsanerkennung des Partners des gene-
tischen Vaters, s. o.

1578 v/gl. jurisPK-BGB/Thormeyer, § 1687b Rn. 3.

157° BeckOK BGB/Veit, § 1687b Rn. 13.
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Sorgerechts sind. Dann kann jedoch jeweils ein Umgangsrecht nach § 1685
1l BGB entstehen, %89 s. u.

(2) Familienpflege und Umgangsrecht

Die notwendige rechtliche Anerkennung kann ferner aus dem Leben in Fami-
lienpflege folgen, da dann Befugnisse nach §§ 1630 Ill, 1688 BGB bestehen.
Diese endet jedoch mit dem Herausnehmen des Kindes aus der Pflegefami-
|ie_1581

Allerdings ist neben bzw. auch nach dieser rechtlichen Anerkennung unter
Umstanden die rechtliche Wahrnehmung dieser sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hungen aufgrund eines Umgangsrechts nach § 1685 BGB gegeben. %82
Denn auch das Umgangsrecht nach § 1685 BGB begriindet eine derartige
rechtliche Wahrnehmung im Sinne des Art. 6 | GG. Da es hier jedoch nur um
die Eltern-Kind-Beziehung geht, kann ein solches nur aus § 1685 Il BGB fol-
gen, (s.o. C. I. 1. a.). Mit dessen Anknilipfung an die sozial-familidre Bezie-
hung aufgrund sozialer Elternschaft ist daher die hier notwendige Berticksich-
tigung gegeben. So werden dann auch rein faktische Stieffamilien und Pfle-
gefamilien erfasst,'%83 unabhangig davon, ob die elterliche Paarbeziehung'%%
oder die Pflegebefugnisse noch bestehen; darliber hinaus Falle der Kindsver-
tauschung.'%8® Des Weiteren kann so auch die Beziehung zwischen einem
adoptierten Kind und dessen urspringlichen Eltern Beriicksichtigung fin-
den.'58 Ferner erfolgt die Einbindung faktischer Stiefelternteile wohl auch bei
Erflllen der Voraussetzungen einer Stiefkindadoption in nichtehelichen Le-
bensgemeinschaften gem. § 1766a BGB, da auch hieraus eine rechtliche An-
erkennung folgt, wenn sich deren Voraussetzungen auch zunachst nur auf die
Paarbeziehung beschranken. Das Umgangsrecht nach § 1685 Il BGB stellt
insoweit allerdings eine geringere Anerkennungsschwelle dar, da es nicht
ausschlief3lich auf die Verfestigung der Paarbeziehung ankommt.

Gleiches gilt auch fur das Umgangsrecht des leiblichen, nichtrechtlichen (hier:
rein genetischen) Vaters gem. § 1686a | Nr. 1 BGB. Dabei erscheint zunachst

1580 \/gl. Staudinger BGB/Salgo, § 1687b Rn. 3.

1581 vgl. Staudinger BGB/Lettmaier, § 1630 Rn. 111.

1582 y/gl. BVerfG v. 11.11.1999 — 1 BvR 1647/96 Rn. 12 ff., juris; OLG Stuttgart v.
29.10.2004 — 18 UF 206/04 Rn. 10, juris; OLG Schleswig-Holstein v. 22.11.2018 — 10
UF 185/18 Rn. 6, juris; BeckOGK BGB/Altrogge, § 1685 Rn. 32.

1583 v/gl. Staudinger BGB/Diirbeck, § 1685 Rn. 16-18, 21.

1584 AG Tempelhof-Kreuzberg v. 1.6.2015 — 135 F 19780/14, juris.

185 Hinz/Veit, FamRZ 2010, 505, 509.

1586 Staudinger BGB/Diirbeck, § 1685 Rn. 25 m. w. N.
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kritisch, dass der rein genetische Vater nicht auch zwingend eine soziale Be-
ziehung zu dem Kind haben muss, welche hier aber letztlich ausschlagge-
bend ist. Dem ist allerdings zum einen die Forderung der Norm entgegenzu-
halten, dass ein ernsthaftes Interesse an dem Kind bestehen muss; dies kann
sich vor allem auch aus einer sozial-familidren Beziehung ergeben.'58” Zum
anderen werden neben diese rechtlich-soziale Vorgabe noch weitere real-so-
ziale Kriterien treten, die das tatsachliche Vorliegen einer sozialen Eltern-
Kind-Beziehung sicherstellen sollen. Daher kann hier zunachst auch das Aus-
kunftsrecht des genetischen Vaters nach § 1686a | Nr. 2 BGB ausreichend
sein, da dieses nur dann zu dessen grundrechtlicher und dem folgend erb-
rechtlicher Berlicksichtigung fiihrt, wenn auch die weiteren Voraussetzungen
einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung gegeben sind.

(3) Zwischenergebnis

Eine Vorgabe de lege ferenda fiir das Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung, die in deren rechtlicher Anerkennung liegt, mag zunachst wider-
spruchlich erscheinen. Allerdings ist nur dann der grundrechtliche Schutz der
Familie nach Art. 6 | GG erdffnet, der zusammen mit der Erbrechtsgarantie
Uberhaupt erst die erbrechtliche Berlicksichtigung dieser Beziehungen for-
dert. Dabei ist aber zu beachten, dass diese jeweiligen rechtlichen Verhalt-
nisse spatestens mit Erreichen der Volljahrigkeit des Kindes erléschen.'588
Zwar kann es auch schon vorher aufgrund besonderer Umstande zu einer
Beendigung dieser Verhaltnisse kommen, z. B. bei (teilweiser) Entziehung
des Sorgerechts des rechtlichen Elternteils gem. §§ 1666 1l Nr. 6, 1666a
BGB. Auf diese Konstellationen wird hier nicht weiter eingegangen, da solche
meist implizieren, dass auch das tatsachliche grundsatzlich von Verantwor-
tung gezeichnete Eltern-Kind-Verhaltnis beeintrachtigt war.'%%® Daher wird
dann ohnehin in einer Vielzahl von Fallen auch keine soziale Eltern-Kind-Be-
ziehung mehr nach den folgenden real-sozialen Kriterien anzunehmen gewe-
sen sein. Fir diese Untersuchung ist deshalb nur der Eintritt der Volljahrigkeit
als Beendigungszeitpunkt der rechtlichen Wahrnehmung der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung mafigeblich.

Von diesem rechtlich-sozialen Kriterium kénnen nahezu alle sozialen Fami-
lienformen erfasst werden, jeweils bei Vorliegen der fir die jeweilige Anerken-
nung notwendigen Voraussetzungen: formliche Stieffamilien,

1587 Staudinger BGB/Diirbeck, § 1686a Rn. 15.
1588 \/gl. § 1626 | BGB; vgl. BeckOK BGB/ Veit, § 1687b Rn. 13, § 1626 Rn. 34.
1589 v/gl. BVerfG v. 29.1.2010 — 1 BVR 374/09 Rn. 34 f., juris.
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Reproduktionsfamilien und Queer-Familien bei Verrechtlichung der Paarbe-
ziehung mit einem rechtlichen Elternteil, der alleiniger Sorgerechtsinhaber ist;
faktische Stieffamilien, Herkunftsfamilien nach einer Adoption sowie Pflege-
familien. Es fehlt zwar an der Berticksichtigung einer rein faktischen Eltern-
Kind-Beziehung; allerdings ist der grundrechtliche Schutz mit der erbrechtli-
chen Einbeziehung nicht geboten, wenn diese jeglicher Nahe und Verantwor-
tungsliibernahme entbehrt, so dass ihr auch keinerlei rechtliche Anerkennung,
selbst nicht die als enge Bezugsperson nach § 1685 Il BGB, zukommen kann.

b. Real-soziale Kriterien

Neben der rechtlichen Wahrnehmung der Eltern-Kind-Beziehung ist aber in-
nerster und wichtigster Aspekt hier, dass diese auch tatsachlich einer sozialen
Eltern-Kind-Beziehung entspricht. Mit real-sozialen Kriterien ist daher sicher-
zustellen, dass eine tatsachliche Nahebeziehung und lebzeitige Solidaritat
bestanden haben. Dafir ist zunachst darauf einzugehen, wie diese Ebene der
sozialen Eltern-Kind-Beziehung rechtliche Ausgestaltung erfahren kann und
soll.

(1) Rechtsnatur der Voraussetzung

Die soziale Eltern-Kind-Beziehung ist jedenfalls naher zu bestimmen. Eine
Definition konnte auf der Basis bestimmter Indizien unwiderlegbar konstruiert
werden; es kdnnten aber auch Regelbeispiele vorgegeben werden, aus de-
nen im Normalfall ein Vorliegen einer mafigeblichen Eltern-Kind-Beziehung
folgt, dies aber bei Vorliegen anderer Umstande nicht zwingend ist. Das BGB
kennt dem Grunde nach beide Varianten.

So wird beispielsweise beim dreijahrigen Getrenntleben der Ehegatten gem.
§ 1566 1l BGB das Scheitern der Ehe unwiderlegbar vermutet, wobei das Ge-
trenntleben nach § 1567 BGB an sich das Scheitern der Ehe indiziert.5%°
§ 1685 Il 2 BGB enthalt z. B. eine Regelvermutung, nach der im Normalfall
die Ubernahme tatsachlicher Verantwortung angenommen werden kann.%91
Das Tragen tatsachlicher Verantwortung ist notwendig, um ein Umgangsrecht
gem. § 1685 Il 1 BGB geltend zu machen; diese Folgerung gilt jedoch bei

1590 Johannsen/Henrich FamR/Jaeger/Hammer, § 1567 Rn. 1; MiilKoBGB/Weber,
§ 1567 Rn. 4.
1591 BeckOGK BGB/Altrogge, § 1685 Rn. 91, 93.
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Vorliegen anderer Umstande nicht ausnahmslos.%%? Andererseits gibt etwa
§ 1766a 1l BGB Regelbeispiele vor, die normalerweise auf das Vorliegen ei-
ner verfestigten Lebensgemeinschaft hinweisen, die als Voraussetzung fiir
eine faktische Stiefkindadoption bestehen muss; sie stellen allerdings ledig-
lich Indizien dar und selbst bei Erfiillen eines Regelbeispiels ist das Bestehen
einer solchen Gemeinschaft nicht zwingend. 5%

Fir hiesige Zwecke bietet sich letztere Ausgestaltung an, namentlich keine
erschopfende Definition der sozialen Eltern-Kind-Beziehung aufgrund von ab-
schlieRenden zwingenden Kriterien, sondern eine Erlduterung des Begriffs
und die Vorgabe von Regelbeispielen.'®®* Es kdnnten aber auch einzelne
Merkmale zwingend erfiillt sein missen.

Zwar wirde mit einer gesetzlichen Definition, die ausnahmslos und umfas-
send die soziale Eltern-Kind-Beziehung beschreibt, héhere Rechtssicherheit
geschaffen werden. Denn bei deren Erfiillen wiirde jedenfalls das Legalver-
machtnis zum Entstehen kommen. Allerdings wird es kaum mdglich sein, die
soziale Eltern-Kind-Beziehung derart abschlieRend zu definieren, dass keine
anderen Situationen, Konstellationen oder Umstande denkbar bzw. berlick-
sichtigenswert waren. Denn zum einen ist eine personliche, familidre Bezie-
hung inmitten und damit etwas an sich nicht Greifbares. MaRRgeblich sind die
gelebte Solidaritat und das enge Verhaltnis der Betroffenen zueinander. Es
ware geradezu anmaflend, ein solches zu definieren, ohne auch abwei-
chende Falle aufgrund anderer Lebenslagen einzuraumen. SchlieRlich han-
delt es sich bei der sozialen Eltern-Kind-Beziehung wie bei der sozial-familia-
ren Beziehung um einen normativen Rechtsbegriff, der der Auslegung zu-
ganglich ist."®® Zum anderen ist wegen § 2065 || BGB und dessen Bedeutung
bei einem (Legal-)Vermachtnis kein derart hohes Mal® an Rechtssicherheit
notig (siehe Kapitel 5, C. | 3.).

Um moglichst viele bzw. annahernd alle gelebten Formen der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung abzudecken, ist es daher interessengerecht, durch Regelbei-
spiele Kriterien und Indizien vorzugeben, anhand derer sich im Normalfall
zweifelsfrei erkennen lasst, welche Beziehung erfasst wird und welche Per-
sonen betroffen sind. Sollten dabei Unklarheiten bzw. Streitfalle auftreten,
kame es ohnehin meist zur Anrufung des Gerichts, so dass eine richterliche

1592 y/gl. OLG Celle v. 27.11.2015 — 10 WF 303/15 Rn. 5, juris.

1593 vgl. BT-Drs. 19/15618, S. 14 f.

1594 \gl. Eckebrecht, NZFam 2019, 977, 981.

1595 | 6hnig, NZFam 2017, 141, 142; vgl. OLG Diisseldorf v.15.4.2013 — VI-4 Kart 2
6/10 (OWi) Rn. 1966, juris.
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Entscheidung tiber das Erfiillen der Indizien bzw. Vorliegen einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung erfolgen kann.

Ferner stellt sich bei der Ausgestaltung als Definition mit Regelbeispielen je-
doch die Frage, ob diese nicht Sinn und Zweck der Regelung zur Umsetzung
der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der Einbeziehung sozialer Eltern-
Kind-Beziehungen unterlaufen wiirde, wenn so z. B. durch die Widerlegung
eines Regelbeispiels unter Umstanden die erbrechtliche Berucksichtigung
umgangen werden konnte. Dies ist jedoch nicht zu beflirchten. Denn ausge-
nommen von der Qualifikation als eine solche Beziehung trotz Vorliegens ei-
nes Regelbeispiels sind gerade die Falle und die Beziehungen, in denen tat-
sachlich keine soziale Eltern-Kind-Beziehung besteht. Die Widerlegung eines
Regelbeispiels erfolgt daher nur, wenn ein untypischer Fall gegeben ist, in
dem die maRgebliche soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht bestand. Dem fol-
gend ist von Art. 14 | 1, 6 | GG keine erbrechtliche Einbeziehung geboten.
Darliber hinaus tragt diese Ausgestaltung auch der Testierfreiheit des Erblas-
sers weitestgehend Rechnung, da eine Beteiligung am Nachlass gegebenen-
falls auch gegen seinen Willen selbst bei Erflllen der Definition nicht zwin-
gend ist, wenn die ihr zugrundeliegende soziale Eltern-Kind-Beziehung tat-
sachlich nicht gegeben war.

Dass es hier bei der Vorgabe von Indizien im Gegensatz zur Rechtslage bei
einer Scheidung oder Stiefkindadoption nicht zwingend zu einer gerichtlichen
Entscheidung kommen muss (vgl. §§ 1564, 1752 1, 1766a | BGB), ist aufgrund
der unterschiedlichen Rechtsfolgen ebenfalls unbedenklich. Durch den Aus-
spruch der Scheidung bzw. Adoption wird eine Statusbeziehung beendet bzw.
begriindet; dies hat jeweils weitreichende Auswirkungen. Durch das Legalver-
machtnis wird jedoch ein schuldrechtlicher Anspruch begriindet, der auf den
Personenstand keinen Einfluss hat.

De lege ferenda ist daher die soziale Eltern-Kind-Beziehung fiir die Entste-
hung des Legalvermachtnisses unter der Nennung von Regelbeispielen vor-
zugeben, welche ihrerseits das Bestehen einer solchen Beziehung indizieren.

(2) Begriindungszeitpunkt

Auch wenn im Erwachsenenalter des Kindes normalerweise eine soziale El-
tern-Kind-Beziehung besteht, so ist fiir hiesige Zwecke erforderlich, dass
diese schon im Minderjahrigenalter des Kindes begriindet wurde. Die rechtli-
che Wahrnehmung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung, also das rechtlich-
soziale Kriterium, kann nur in der Minderjahrigkeit des Kindes begriindet wer-
den, da mit Erreichen der Volljahrigkeit meist keine Sorge-, Umgangs- und

265



C. Voraussetzungen und Anwendbarkeit

Pflegerechte mehr bestehen. Mit steigendem Alter des Kindes wird dessen
Beddrfnis fiir Sorge, Fihrung und emotionaler Unterstiitzung geringer, womit
auch der Umfang und die Intensitat der Verantwortung des sozialen Elternteils
sinkt. Dies mag sich zwar insoweit andern und in das Gegenteil wandeln,
wenn der soziale Elternteil im Alter Pflege und Unterstiitzung des Kindes be-
nétigt; dass diese durch ein soziales Kind geleistet wird, ist aber nicht in glei-
chem Malfe typisch und der sozialen Eltern-Kind-Beziehung innewohnend
wie das Tragen der Verantwortung des sozialen Elternteils in der Kindheit.
Letzteres ergibt sich vor allem aus der Anlehnung an die Anforderungen be-
zlglich des Vorliegens einer sozial-familiaren Beziehung, da damit fast aus-
schlieRlich Beziehungen des Kindes zu Personen mit elterngleichen Rollen
umschrieben und identifiziert werden (oben C. I. 1. a.)

Wie oben herausgearbeitet, ist fir die erbrechtliche Berlicksichtigung dieser
Beziehungen malfigeblich, dass die soziale Eltern-Kind-Beziehung eine dau-
erhafte und lebzeitige Solidaritat begriindet hat, welche bis zum Zeitpunkt des
Todesfalls bestand. Daher ist das Fortwirken dieser in der Kindheit entstan-
denen Beziehung entscheidend. Freilich ist dabei der Entwicklung und Ver-
anderung dieser Beziehung mit steigendem Alter des Kindes Anerkennung zu
zollen. Die veranderte Beziehungsstruktur im Erwachsenenalter des Kindes
ist insofern zu berlicksichtigen, dass an die soziale Eltern-Kind-Beziehung im
spateren Lebensverlauf nicht mehr die gleichen Anforderungen wie zu ihrer
Begriindung zu stellen sind.

Dies bedeutet, dass fiir die spatere Beziehung teils weniger strenge Auspra-
gungen der urspringlichen Kriterien, teils aber auch andere Kriterien vorzu-
geben sind. Nur so kann sichergestellt werden, dass eine soziale Eltern-Kind-
Beziehung Fortbestand hatte und gleichzeitig ihrer Entwicklung Rechnung ge-
tragen wird.

(3) Objektive Kriterien

Um den Betroffenen und Rechtsanwendern ein Mindestmal an Rechtssicher-
heit an die Hand zu geben, ist die soziale Eltern-Kind-Beziehung in gewisser
Weise zu verobjektivieren und es bedarf eines objektiven Anknipfungs-
punkts.'®% Dafiir kénnen eine hausliche Lebensgemeinschaft, das Uberneh-
men typischer Eltern-Kind-Rollen und -Tatigkeiten sowie finanzielle Unterstuit-
zung herangezogen werden.

159 v/gl. Keuter, NZFam 2020, 49, 50.
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(a) Hausliche Lebensgemeinschaft

Das Regelbeispiel der hauslichen Lebensgemeinschaft — verstanden als ein
Zusammenleben des sozialen Elternteils mit dem Kind in enger Verbunden-
heit in gemeinsamen Raumen'%®” sowie gemeinsames Verbringen und Ge-
stalten des Alltags und der Freizeit — weist darauf hin, dass eine so enge,
personliche Beziehung zueinander besteht, die einer Eltern-Kind-Beziehung
im Normalfall entspricht.'5%

Dieses Kriterium ist aufgrund eines Umkehrschlusses ohnehin bei den Fami-
lienformen gegeben, deren rechtliche Anerkennung aus § 1687b BGB, § 9 |
LPartG folgt."®®® Denn eine solche ist nicht gegeben, wenn die Partner dauer-
haft getrennt leben und damit der soziale Elternteil auch nicht mit dem Kind
zusammenlebt.

Es kann aber Konstellationen geben, in denen der soziale Elternteil getrennt
von seinem rechtlichen Partner und rechtlichen Elternteil mit dem Kind zu-
sammenlebt; dann folgt die rechtliche Wahrnehmung der Beziehung wohl
meist aus § 1685 Il BGB. Auch hier wird aber haufig das Kriterium der haus-
lichen Lebensgemeinschaft erfiillt sein. Denn nach der Regelvermutung des
§ 1685 1l 2 BGB ist eine Ubernahme von tatséchlicher Verantwortung bei ei-
nem langeren Zusammenleben in hauslicher Gemeinschaft zu vermuten.
Ohne Vorliegen widersprechender Umstande ist dann auch meist das dauer-
hafte Tragen von Verantwortung anzunehmen, % welches fiir das Bestehen
des Umgangsrechts und damit der rechtlichen Anerkennung der sozialen El-
tern-Kind-Beziehung mafgeblich ist. Es wird nur vereinzelt Falle geben, in
denen ein Umgangsrecht des sozialen Elternteils nach § 1685 | BGB gege-
ben ist, ohne dass es zu einem dauerhaften Zusammenleben kam. 1601
Ferner geht es hier gerade um die Vorgabe weiterer neben dem rechtlich-
sozialen Kriterium bestehenden Indizien, denn das Vorliegen einer hduslichen
Lebensgemeinschaft kann auch gegeben sein, unabhangig von deren MaR-
geblichkeit und Bejahung bei der Priifung der rechtlichen Wahrnehmung der
sozialen Eltern-Kind-Beziehung.

Dass diese hausliche Lebensgemeinschaft nicht nur voriibergehend bestan-
den haben darf, ist unzweifelhaft. Eine hausliche Lebensgemeinschaft

1597 MiiKoBGB/Hennemann, § 1685 Rn. 11.

1598 v/gl. Keuter, NZFam 2020, 49, 50; Nave-Herz, Familie heute, S. 100.

1599 v/gl. BeckOK BGB/ Veit, § 1687b Rn. 5.

1600 v/gl. BGH v. 6.12.2006 — XII ZR 164/04 Rn. 33, 36 f., juris; BeckOGK BGB/Reus,
§ 1600 Rn. 92.

1601 BeckOGK BGB/Altrogge, § 1685 Rn. 92.
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charakterisierend fir eine soziale Eltern-Kind-Beziehung kann nicht nach ge-
legentlichem miteinander Zeit verbringen angenommen werden. Wie oben er-
ortert, ist die Dauerhaftigkeit der Beziehung und damit in gewissem Male
auch die hausliche Lebensgemeinschaft ausschlaggebend. Fraglich ist, ob
eine konkrete Zeitvorgabe gemacht werden kann bzw. sollte und welche An-
forderungen an diese nicht nur voriibergehende Dauer des tatsachlichen Zu-
sammenlebens zu stellen sind.

Das Regelbeispiel des § 1766a 1l 1 Nr. 1 BGB gibt ein eheahnliches Zusam-
menleben von mindestens vier Jahren vor, wonach eine verfestigte Lebens-
gemeinschaft zwischen faktischen Partnern anzunehmen sei, die Vorausset-
zung einer Stiefkindadoption ist.

Denn dann kann tberhaupt nur ein solch stabiles Familienverhaltnis entstan-
den sein, in dem auch eine soziale Eltern-Kind-Beziehung begriindet werden
kann (oben C. I. 1. c.). Im Regelfall wird auch ein entsprechendes Zusam-
menleben mit dem Kind vorliegen.'®%? Diese Mindestdauer kann nicht ohne
Weiteres Ubernommen werden, da die Zielrichtungen ganzlich unterschiedlich
sind. Einerseits soll durch die Offnung der Stiefkindadoption ein rechtlicher
Status mit all seinen (vermoégensrechtlichen und weiteren) Folgen begriindet
werden, andererseits soll es zu einer rein schuldrechtlichen Beteiligung am
Nachlass kommen. Allerdings kann auch nicht unbesehen auf die Kasuistik
zu ,langerer Zeit“ im Rahmen des § 1685 Il BGB zurlickgegriffen werden, da
das Umgangsrecht wiederum keinerlei Anspriiche mit wirtschaftlichen Folgen
begrindet; daher mag z. B. ein gemeinsames Zusammenleben von einem
Jahr nicht zwingend ausreichend sein.'6%3

Grundsatzlich ist hinsichtlich einer festen Zeitvorgabe zu bedenken, dass die
Dauer einer tatsachlichen Lebensgemeinschaft fir ein Vorliegen einer sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung stark einzelfallabhangig sein wird, da es sich um
eine zwischenmenschliche Beziehung handelt. 6%

So wird z. B. teilweise eine rein soziale Eltern-Kind-Beziehung bei einem
zwolfmonatigen Zusammenleben mit einem Kind von unter 3 Jahren ange-
nommen, jedoch erst nach zweijahrigem Zusammenleben bei einem Kind von
Uber 3 Jahren.'8 Aus rechtsvergleichender Perspektive wurde beispiels-
weise anknupfend an das Alter des Kindes im Erbfall vorgeschlagen, bei Min-
derjahrigkeit die Halfte der Lebenszeit als Mindestdauer vorzugeben, bei

1602 \/gl. Eckebrecht, NZFam 2019, 977, 980 f.

1603 \/gl. BGH v. 9.2.2005 — XII ZB 40/02 Rn. 8, juris.

1604 \/gl. Schwab/Zenz, 54. DJT, S. A120 f.

1605 v/gl. Goldstein/Freud/Solnit, Diesseits des Kindeswohls, S. 47.
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Volljahrigkeit des Kindes im Todeszeitpunkt dementsprechend mehr als neun
Jahre. 606

Es erscheint daher interessengerechter und handhabbarer, keine konkrete
Mindestdauer vorzugeben, wie es in § 1685 Il BGB der Fall ist, wo ebenfalls
keine Statusrelevanz gegeben ist.

Fraglich ist aber, ob in weiterer Parallele zu dieser Vorschrift fir die nicht nur
voriibergehende Dauer ebenfalls von einem kindlichen Zeitempfinden ausge-
gangen werden sollte.'®” Demnach ist eine sozial-familidre Beziehung und
damit die Grundlage flr die soziale Kindschaft bei jiingeren Kindern nach kar-
zerer Dauer anzunehmen als bei alteren.®%® Allerdings ist hier wiederum zu
beriicksichtigen, dass § 1685 I BGB das Umgangsrecht mit dem minderjah-
rigen Kind betrifft, hier soll jedoch ein erbrechtlicher Anspruch begriindet wer-
den. Die dafiir notwendige tatsachlich lebzeitige Solidaritat ist allerdings von
dem Zeitempfinden des Kindes an sich unabhangig. Es kommt vielmehr auf
den objektiven Umstand der gemeinsamen Lebensfiihrung an, aus dem dann
letztlich das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung im Regelfall ge-
folgert werden kann. Insofern spielt das Alter des Kindes nur in der Hinsicht
eine Rolle, als im jungeren Alter des Kindes zwingend auch nur eine kirzere
Zeit miteinander gelebt worden sein kann als im spateren Zeitverlauf. Dariiber
hinaus wird das jeweilige Empfinden der Beziehung durch die Betroffenen auf
spaterer Ebene bei nicht objektivierbaren Kriterien zu bertcksichtigen sein.

Man koénnte daher verlangen, dass das Kind und der soziale Elternteil fir den
Grofiteil der Kindheit bis zur Volljahrigkeit des Kindes zusammengelebt ha-
ben.'8%° Damit wiirden aber all jene Falle ausgenommen, in denen die hius-
liche Gemeinschaft erst im Jugendlichenalter des Kindes entstanden ist. Vor-
zuziehen ist deshalb eine Gestaltung, die es ermdglicht, samtliche Konstella-
tionen einzelfallabhangig und flexibel zu erfassen.

Ferner ist eine konkrete Zeitvorgabe auch abzulehnen, um missbrauchlicher
Handhabung vorzubeugen. Denn sonst ware zu beflirchten, dass unter Um-
stdnden eine hausliche Gemeinschaft nur zum Erreichen der Mindestdauer
begriindet oder aufrechterhalten wiirde, um damit die Mdoglichkeit auf einen
spateren erbrechtlichen Anspruch zu erhalten. Darlber hinaus wird freilich
versucht werden, durch weitere Vorgaben hinsichtlich der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung solche Falle zu verhindern.

1606 \/gl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal 2009, 271, 328.
1607 Staudinger BGB/Diirbeck, § 1685 Rn. 18 m. w. N.

1608 jurisPK-BGB/Hamdan, § 1632 Rn. 30.

1609 \v/gl. Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 79.
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Das Schutzargument greift allerdings auch aus der entgegengesetzten Per-
spektive. Denn es ware nicht Sinn der Regelung, Personen davon abzuhalten,
eine hausliche Gemeinschaft mit einem Kind zu begriinden, wenn diese be-
furchten mussten, dass allein aufgrund des Erreichens der Mindestdauer un-
ter Umstanden ein erbrechtlicher Anspruch gegen ihren Nachlass entstehen
konnte;'®1% man denke beispielsweise an Wohngemeinschaften, in denen
u. a. eine Person mit ihrem Kind lebt. Jedoch wirde es auch hier wiederum
an dem Vorliegen weiterer Kriterien mangeln, wenn eine solche Person tat-
sachlich kein sozialer Elternteil des Kindes ware.

Vielmehr soll mafigeblich sein, dass das Zusammenleben so bestandig war,
dass sich daraus eine sozial-familidre, enge Beziehung zueinander entwi-
ckeln konnte. Dafiir bedarf es eben einer nicht nur voriibergehenden Haus-
gemeinschaft sowie eines Zusammenspiels mit den weiteren Kriterien.
Zusatzlich kann ahnlich zu der Regelung des § 1766a Il 1 Nr. 2 BGB das ge-
meinsame Zusammenleben mit einem weiteren Kind, das mit dem sozialen
und rechtlichen Elternteil rechtlich verwandt ist, bei der Beurteilung der not-
wendigen Mindestdauer Berlicksichtigung finden. Denn aufgrund des Zusam-
menlebens in einem groReren Familienverband kann unter Umstanden
schneller eine tiefe, personliche Bindung entsprechend einer sozialen Eltern-
Kind-Beziehung entstehen und damit von familidrer Solidaritat ausgegangen
werden. 1611

Dies ist aber nicht zwingend immer der Fall.'®'2 So liegt auch hier wieder bei
der Forderung des nicht nur voribergehenden Zusammenlebens der Vorteil
in der fehlenden konkreten Zeitvorgabe, die eine interessengerechte Einzel-
fallhandhabung ermdglicht.

(b) Altersabstand

Fir das tatsachliche Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung kommt
es weiterhin auf einen adaquaten Altersabstand zwischen den Betroffenen
an. Nur dann kann das gegenseitige Verantwortungsverhaltnis, wie es im Nor-
malfall zwischen Eltern und ihren Kindern gegeben ist, angenommen werden.

1610 v/gl. Brétel, Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens, S. 392.

1611 vgl. BT-Drs. 19/15618, S.15.

612 \/gl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 337; vgl. Unverzagt, Patchwork,
S. 59.
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Die dem Kind Uberlegene personliche Reife, Erfahrung und Vernunft des El-
ternteils ist dem Eltern-Kind-Verh&ltnis immanent.''3

Deshalb gibt § 1743 BGB ein Mindestalter des Annehmenden fiir eine Adop-
tion vor. Ein Mindestaltersabstand ist jedoch nicht vorgesehen; das Verhaltnis
der jeweiligen Lebensalter findet allerdings bei der Einschatzung des Eltern-
Kind-Verhaltnisses Beriicksichtigung.'®'* Ein Hochstalter des Annehmenden
wird nicht vorgeschrieben, vielmehr geht es um dessen Gesundheit und Be-
lastbarkeit hinsichtlich der Einnahme der Elternrolle.'6'5

Aus dem Recht der Kindesannahme folgt, dass im Grundsatz fiir die An-
nahme einer Eltern-Kind-Beziehung die genetisch-biologische Elternschaft
unter Aspekten des Alters des Adoptierenden zumindest méglich sein soll.616
Daher kann sowohl ein ibermafig hoher als auch ein lberaus geringer Al-
tersunterschied gegen das Entstehen bzw. Vorliegen eines Eltern-Kind-Ver-
haltnisses sprechen.’®'” Eine konkrete Angabe hinsichtlich des Altersab-
stands fehlt, damit gesellschaftlichen sowie medizinischen Veranderungen
und Entwicklungen Rechnung getragen werden kann;'®'® es ist nicht mehr
untypisch, die Griindung einer eigenen Familie an das Ende des dritten Le-
bensjahrzehnt und dariber hinaus zu verlegen. Ferner ist die Beurteilung ei-
nes Eltern-Kind-Verhaltnisses stark einzelfallabhangig, z. B. wenn eine gene-
tische Abstammung gegeben ist'6'® oder aber Besonderheiten in der geisti-
gen Entwicklung des Kindes bestehen.'620

Nachdem hier eine soziale Eltern-Kind-Beziehung charakterisiert werden soll,
ist daher unter dem Gesichtspunkt des Altersabstands ebenfalls an die Még-
lichkeit einer genetisch-biologischen Eltern-Kind-Beziehung anzuknulpfen.
Der hieraus folgende Generationenunterschied ermdglicht so ferner eine wei-
tere Abgrenzung zu sonstigen engen Vertrauten. Auch hier sollen keine fes-
ten Altersvorgaben gemacht werden; nur so wird eine interessengerechte,
einzelfallabhangige und im Einklang mit dem Wandel in der Gesellschaft ste-
hende Handhabung ermdglicht. Demnach ist ein Altersabstand, der einem
genetisch-biologischen Eltern-Kind-Verhaltnis und damit einem gewdhnlichen
Altersabstand zwischen Eltern und Kindern entsprechen kann, als weiteres

1613 \gl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 70 Rn. 26; Staudinger BGB/Helms,

§ 1741 Rn. 30.

1614 BeckOK BGB/Pécker, § 1741 Rn. 28.

1615 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1743 Rn. 13 f.

1616 BeckOGK BGB/L6hnig, § 1743 Rn. 16-18.

1617 vgl. Staudinger BGB/Helms, § 1767 Rn. 24.

1618 BT-Drs. 15/4240, S. 9.

1619 vgl. OLG Frankfurt v. 28.2.2019 — 1 UF 71/18 Rn. 39, juris.

1620 \/gl. AG Bielefeld v. 24.6.1982 — 2 XVI 47/81, FamRZ 1982, 961, umstrittenes Er-
gebnis, vgl. Staudinger BGB/Helms, § 1767 Rn. 24.
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Regelbeispiel fir das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung fir
Zwecke des Legalvermachtnisses sinnvoll.

(c) Typische Eltern-Kind-Rollen

Als weiteres fassbares Merkmal fir das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung ist auf das Vorliegen typischer Eltern-Kind-Tatigkeiten abzustellen.
Diese wurden bereits zur Veranschaulichung der Lebenssituation von Kindern
in gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften im Rahmen der gleichnami-
gen Studie im Auftrag des BMJV herangezogen.'6?! Die Wahrnehmung dieser
Tatigkeiten durch den sozialen Elternteil legt das Bestehen einer sozialen El-
ternschaft nahe. 622

Dazu gehoren z. B. die Pflege des Kindes, Umgang und Gesprache miteinan-
der sowie die Beaufsichtigung und Betreuung bei der Erledigung von Haus-
aufgaben und in der Freizeit des Kindes, das gemeinsame Spielen sowie
Sport treiben und die Teilnahme an Elternabenden, ferner die Ausfiihrung von
Fahrdiensten zu bzw. die Begleitung des Kindes bei dessen Aktivitdten. Der
Schwerpunkt bei diesen Tatigkeiten soll hier nicht im spielerischen Miteinan-
der liegen, sondern vielmehr in der verantwortungsvollen Fursorge und Un-
terstlitzung, um das Einnehmen einer Elternrolle zu gewahrleisten. Denn wie
bereits erwahnt, geht es bei der sozialen Elternschaft um das Tragen von Ver-
antwortung.

Nachdem flr hiesige Zwecke letztlich eine dauerhaft gelebte familiare Solida-
ritat maRgeblich ist, kommt es ferner nicht auf die gelegentliche Ubernahme
einer kindorientierten Tatigkeit an. Ganz im Gegenteil sind diese Aktivitaten
nachhaltig, wiederholt und regelmafig auszutiben. Wesen einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung ist gerade die grundsatzliche Bestandigkeit der Ausfiih-
rung dieser Tatigkeiten, so dass etwaige UnregelmaRigkeiten oder Unterbre-
chungen unschadlich sind.'®?® Freilich werden diese Tatigkeiten wohl Uber-
wiegend nur in der Kindheit und Jugend des Kindes tbernommen; allerdings
ist gerade dann auch die ausschlaggebende Zeit zur Begrindung der sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung, (s. o. C. I. 2. b. (2). Darlber hinaus sei festgehal-
ten, dass sich im Lebensverlauf zudem haufig eine Umkehr dergestalt zeigen

621 Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartner-
schaften; vgl. Buschner, NZFam 2015, 1103, 1106.

1622 \/gl. Buschner, NZFam 2015, 1103, 1106.

1623 \/gl. Balloff, ZKJ 2011, 349 f.
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wird, dass im Alter der soziale Elternteil von dem Kind tatsachliche Unterstdit-
zung und Hilfe in Alltagsangelegenheiten erfahrt.1624

Die oben genannten Tatigkeiten dienen des Weiteren lediglich als nicht ab-
schlieRende Beispiele; es ist nicht notwendig, dass samtliche denkbaren kind-
bezogenen Tatigkeiten stéandig und allein vom sozialen Elternteil ausgefiihrt
werden. Vielmehr kann deren Auspragung in Quantitat und Intensitat schwan-
ken, abhangig von aueren Umstanden, wie einer Berufstatigkeit, Verteilung
innerhalb einer elterlichen Paarbeziehung, dem Alter und den Bedurfnissen
des Kindes. Es handelt sich daher vielmehr um objektive Anhaltspunkte, die
in Zusammenspiel und Wechselwirkung das Vorliegen einer sozialen Eltern-
Kind-Beziehung greifbar machen sollen.

Diese typischen familidren Tatigkeiten sind darlber hinaus im Normallfall
auch aus kindlicher Perspektive fir eine soziale Eltern-Kind-Beziehung be-
zeichnend. Namentlich ist es fir das Zusammenleben im Familienverband
charakteristisch, dass das Kind die Eltern im haushaltlichen Alltag unterstutzt.
Dies umfasst meist die aktive Unterstiitzung,'6? sei es materieller oder psy-
chischer Beistand, 626 ferner auch die Mitarbeit im Haushalt als Grundlage der
gemeinsamen Lebensfiihrung.'®?” Diese Beteiligung ist in Art und Auspréa-
gung abhangig sowohl von den Fahigkeiten und der Verfligbarkeit des Kindes
als auch von den jeweils anfallenden Aufgaben und Situationen.'6?® Dies folgt
im Regelfall zunachst unabhangig von einer etwaigen Rechtspflicht aus Sitte
und Anstand aufgrund der bestehenden gemeinsamen Hausgemein-
schaft.'®2® Daher bietet es sich an, in die Bewertung einer sozialen Eltern-
Kind-Beziehung ebenfalls solche Tatigkeiten einzubeziehen, die typischer-
weise von einem Kind im Alltag verrichtet werden.

Denkbar ware somit als weiteres Regelbeispiel fiir das Bestehen einer sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung die regelmafige und dauerhafte Auslibung von
kindbezogenen verantwortungsvollen Tatigkeiten bzw. das Ausfiihren typisch
kindlicher, altersgerechter Unterstitzungshandlungen im Alltag.

1624 \/gl. BayObLG v. 24.7. 2002 — 1Z BR 9/02 Rn. 14, juris; vgl. BT-Drs. 8/2788,

S. 43; vgl. Staudinger BGB/Lugani, § 1618a Rn. 39; vgl. Nave-Herz in: Walper/Pekrun
(Hrsg.), Familie und Entwicklung, S. 21, 23.

1625 \gl. MiIKoBGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1618a Rn. 9.

1626 \/gl. Erman BGB/Déll, § 1618a Rn. 5.

1627 \/gl. Staudinger BGB/Lugani, § 1619 Rn. 28 f.

1628 \/gl. BGH v. 2.5.1972 — VI ZR 80/70 Rn. 23, juris.

1629 v/gl. Staudinger BGB/Lugani, § 1619 Rn. 19.
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(d) Finanzielle Unterstiitzung

Uber die vorgehend genannten typischen Tatigkeiten und den familidren Bei-
stand hinaus kann als weiteres Kriterium das Leisten von finanzieller Unter-
stutzung zum Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung herangezogen
werden.

Die finanzielle Unterstiitzung ist im Normalfall fiir das Verhaltnis zwischen El-
tern und Kindern bezeichnend.'®3° Gegensténdlich ist hier die tatsachliche
Unterhaltsgewahrung, unabhangig von einer rechtlichen Verpflichtung hierzu.
Ahnlich den Wertungen, die beispielsweise der family provision des engli-
schen IA oder dem deutschen DreiRRigsten gem. § 1969 BGB zugrunde liegen,
ist entscheidend, dass innerhalb der betreffenden Beziehung zum alltéglichen
Unterhalt beigetragen wurde, ferner aber z. B. auch finanzielle Unterstiitzung
im Rahmen der Ausbildung, bei Freizeitaktivititen oder Reisen geleistet
wurde. Gerade bei Fehlen einer Rechtspflicht hierzu, wie es bei rein sozialen
Eltern-Kind-Verhaltnissen der Fall ist,'%3" sprechen diese monetaren Hilfestel-
lungen als Teil der familidren Solidaritat fir eine solche soziale Eltern-Kind-
Beziehung.'®32 Um dabei Ausuferung oder Missbrauch entgegenzuwirken,
soll in Anlehnung an die family provision nicht jede gelegentliche, beliebige,
kleine materielle Unterstitzung hinreichend sein; denn monetare Zuwendun-
gen, Hilfeleistungen und Geldgeschenke sind auch zwischen anderen per-
sonlich Verbundenen ublich, zwischen denen sonst keine soziale Eltern-Kind-
Beziehung besteht. Vielmehr ist erforderlich, dass dauerhaft und bestandig in
nicht unwesentlicher Weise finanziell zur Lebensfiihrung im Allgemeinen und
Besonderen beigetragen wurde.'%3® Die Beurteilung des ausreichenden Ma-
Res hat dabei aber unter Berlicksichtigung der jeweiligen Leistungsfahigkeit
zu erfolgen. Auch hier kénnen die Unterstiitzungsleistungen in beide Richtun-
gen flieRen; zunachst wird es zwar vornehmlich nur zu einem Unterhaltsbei-
trag des sozialen Elternteils an das Kind kommen; allerdings sind im Lebens-
verlauf auch umgekehrt materielle Hilfestellungen des Kindes an seinen sozi-
alen Elternteil keine Seltenheit.'634

In diese Begutachtung hat einzuflieen, ob bzw. inwieweit es eine Kompen-
sation fur diese finanziellen Zuwendungen gab. Anderenfalls wiirden diese
Leistungen mehrfach Berlcksichtigung finden, zunachst in Bezug auf eine

1630 \v/gl. Minow, University of Colorado Law Review 61 (1991), 269, 274, 283.

1631 vgl. MiiIKoBGB/Langeheine, § 1601 Rn. 2.

1632 \/g1. Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 44, 53.

1633 vgl. Sec. 1 (3) IA; vgl. Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 137 f.
1634 vgl. Gary, Law & Inequality: A Journal of Theory and Practice 18 (2002), 1, 76.
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Gegenleistung, spater dann als Merkmal einer sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung, die zum Bestehen eines Legalvermachtnisanspruchs fiihren kann.
Dass eine solche Doppelbegiinstigung mit dem Erbrecht grundsatzlich nicht
erstrebt wird, zeigt sich u. a. mit Blick auf § 2057a 1l BGB, der eine erbrecht-
liche Ausgleichungspflicht von lebzeitiger Unterstiitzung des Erblassers nicht
vorsieht, wenn dem Erben dafir bereits anderweitig eine Gegenleistung ge-
wéhrt wurde bzw. gefordert werden kann.'%35 Ahnliches gilt auch bei einem
Anspruch auf family provision aufgrund lebzeitiger Unterhaltsgewahrung
durch den Erblasser; dieser Anspruch ist ausgeschlossen, wenn die lebzeitige
Unterstiitzung eine Gegenleistung vertraglicher Natur darstellte.63®

Daher konnte sich unter diesem Gesichtspunkt eine Einbeziehung von Pfle-
gefamilien problematisch gestalten, wenn die Pflegeperson wirtschaftliche
Hilfe erhalten hat; so beispielsweise bei Gewahrung von Unterhalt fir das
Pflegekind in Vollzeitpflege und Honorierung der Erziehungsleistung gem.
§§ 33, 39 SGB VIIL.'83 Insofern lieRe sich bezweifeln, ob es sich dann beim
FlieBen von finanziellen Leistungen des sozialen Elternteils an das Pflegekind
tatsachlich um den Ausdruck familidrer Solidaritat handelt.

Allerdings kollidiert diese 6ffentliche Leistung zum einen nicht mit solchen Zu-
wendungen des Pflegeelternteils an das soziale Kind, die Uiber den alltagli-
chen Unterhalt hinausgehen bzw. die nach Ende des Pflegegeldbezugs ge-
macht werden; zum anderen hat die 6ffentliche Leistung keine Relevanz hin-
sichtlich der Leistungen, die das Pflegekind dem sozialen Elternteil erbringt,
auch wenn die Leistungen haufig erst im spateren Lebensverlauf auftreten
mogen. Letztlich sei wiederum darauf hingewiesen, dass dieses Kriterium
nicht allein maf3geblich fiir das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung ist, sondern dartber hinaus auch andere Aspekte zu beriicksichtigen
sind, so dass bei betreffenden Pflegefamilien ebenfalls eine interessenge-
rechte Handhabung mdglich ist.

Da diese innerfamiliaren finanziellen Unterstltzungsleistungen gerade in der
heutigen Zeit des Bankverkehrs besonders greifbar sind, ist ein Regelbeispiel
der nicht unwesentlichen finanziellen Unterstiitzung und Unterhaltsgewah-
rung zwischen den Betroffenen fiir die Wiirdigung einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung zweckmafig.

1635 MiiKoBGB/Ann, § 2057a Rn. 30.
1636 \/g1. Sec. 1 (3) IA.
1637 \gl. Wiesner SGB VIIl/Schmid-Obkirchner, § 39 Rn. 11 ff.
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(e) Zwischenergebnis

Als objektive Kriterien fiir das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung
fur Zwecke des hiesigen Legalvermachtnisses sind in Form von Regelbeispie-
len die nicht nur voriibergehende hausliche Lebensgemeinschaft, ein die ge-
netisch-biologische Elternschaft grundsatzlich erméglichender Altersabstand,
die Vornahme typischer Eltern-Kind-Tatigkeiten sowie die finanzielle Unter-
stutzung heranzuziehen.

(4) Nicht objektivierbare Kriterien

Problematischer als die Veranschaulichung der bereits genannten Anhalts-
punkte fir das Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung ist das Begrei-
fen von deren Innenwelt. Gemeint sind damit die Aspekte, die dieser Bezie-
hung im Normalfall auf emotionaler und psychischer Ebene immanent und
daher kaum fassbar sind. Allerdings ist es gerade diese unvergleichliche, be-
dingungslose Zuneigung, auf der zuletzt die familiare Solidaritdt ohne Rechts-
pflicht basiert.

Bei diesen nicht objektivierbaren Kriterien, die jeder zwischenmenschlichen
Beziehung eigentiimlich sind, ist nach innen- und auf3engerichteten Merkma-
len zu unterscheiden.

(a) Innengerichtete Merkmale

Innengerichtete Besonderheiten sind die emotionalen Gesichtspunkte der so-
zialen Eltern-Kind-Beziehung, wie sie tatsachlich zwischen den Beteiligten
bestehen und von diesen wahrgenommen werden.

Insbesondere kommt es fir eine soziale Eltern-Kind-Beziehung auf deren
enge seelische und personliche Bindung an.'6% Die gegenseitige emotionale
Unterstiitzung in allen Lebenslagen iber den Verlauf der Zeit ist grundlegen-
der Bestandteil.'8%° Die Selbstwahrnehmung der Beteiligten als Kind bzw. El-
ternteil und das Ansehen des jeweils Anderen als das Gegentiber spielen da-
bei eine wichtige Rolle;'®*° denn diese Einstellung zueinander ermdglicht erst
die entscheidende, einzigartige emotionale Verbundenheit.

1638 Knopfel, FamRZ 1983, 317.
1639 Kaufmann, FamRZ 1995, 129, 133.
1640 v/gl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal 2009, 271, 287.
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Auch wenn die Begrindung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung in der Min-
derjahrigkeit des Kindes erfolgt, so ist als Indiz von hoher Wichtigkeit, dass
eine tiefe, personliche Bindung und Zugewandtheit tiber die Volljahrigkeit hin-
aus besteht.'®*! Zwar mag das Tragen von Verantwortung fiireinander im Er-
wachsenenalter des sozialen Kindes nur noch in geringerem Umfang gege-
ben sein, da dessen Auspragung im Regelfall, von Notsituationen abgesehen,
wohl in der Kindheit des sozialen Kindes und im Alter bzw. bei Gebrechlichkeit
des sozialen Elternteils am stérksten ist.'®4? Aber auch zwischen volljahrigen
Kindern und ihren sozialen Elternteilen sind gegenseitige Unterstitzung, geis-
tiger Austausch und mentale Hilfestellungen von grofRer Bedeutung;'®*® sie
sind ebenfalls Ausfliisse der Verantwortungs- und Solidargemeinschaft. Da-
her kann in gewisser Weise eine Orientierung an der oben genannten sozial-
familiaren Beziehung und den diesbezliglichen Ausfiihrungen erfolgen; umso
mehr, als in vielen Konstellationen eine solche Beziehung gem. § 1685 11 BGB
ohnehin gegeben sein wird, s. 0. Das gilt allerdings nur in dem Male, dass
bei Ablehnen einer sozial-familiaren Beziehung in ahnlich gelagerten Famili-
enkonstellationen wohl auch keine soziale Eltern-Kind-Beziehung denkbar ist,
da Letztere in der Intensitat keinesfalls hinter Ersterer zurlickbleibt; ferner
kann nicht zwingend bei Vorliegen einer sozial-familiaren Beziehung auf eine
soziale Eltern-Kind-Beziehung geschlossen werden, da fiir Letztere noch wei-
tere Elemente zu berlicksichtigen sind.

Eine enge, emotionale Bindung Gber den gesamten Lebensverlauf zwischen
dem sozialen Kind und dem sozialen Elternteil legt das Bestehen einer sozi-
alen Eltern-Kind-Beziehung nahe. Problematisch ist dabei, wie eine solche
nach auf3en hin wahrnehmbar gemacht werden kann, da die Bindung als sol-
che mangels Erkennbarkeit kaum Gegenstand eines Regelbeispiels sein
kann.

(b) AuBengerichtete Merkmale

Um die emotionale Tiefe der sozialen Eltern-Kind-Beziehung erkennen zu
kénnen, bedarf es folglich auengerichteter Merkmale, anhand derer sie sich
erkennen lasst.

Dazu kann das Ansehen im sozialen Umfeld herangezogen werden, nament-
lich wie sich die Betreffenden nach auf3en hin genannt und verhalten haben

1641 vgl. BeckOK BGB/Pécker, § 1767 Rn. 5.
1642 \/gl. BayObLG v. 24.7. 2002 — 1Z BR 9/02 Rn. 14, juris.
1643 vgl. BVerfG v. 5.2.1981 — 2 BVR 646/80 Rn. 22 f., juris.
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und wie sie von Aulenstehenden wahrgenommen wurden.'®* Fir eine Fa-
milie ist das Vorhandensein bestimmter Rollen typisch.'84% Demnach kann da-
rauf abgestellt werden, ob sie sich gegenseitig und gegeniiber anderen als
Elternteil bzw. Kind bezeichneten, flr sich Vater- bzw. Muttertag als beach-
tenswert gesehen haben und auch nach Aufheben einer Hausgemeinschaft
weiter dauerhaft tatsachlicher Kontakt gepflegt wurde.

Dabei ist es nicht zwingend, dass sich einander ausschlieBlich als ,Vater®,
.Mama“ etc. bzw. ,Kind“, ,Sohnemann®, ,Tochter” etc. bezeichnet wurde; zum
einen finden diese Benennungen auch im Normalfall nichtimmer Verwendung
und zum anderen sind auch den Familienformen Rechnung zu tragen, in de-
nen gerade ein weiterer sozialer Elternteil neben den rechtlichen bzw. gene-
tisch-biologischen Elternteilen Bedeutung erlangt und es nicht ausschlieBlich
um den Ersatz fiir einen (fehlenden) rechtlichen Elternteil geht.

Hinsichtlich der Bewertung des Mafes des Kontakts in seiner Haufigkeit und
Intensitat ist der Entwicklung und Veranderung der Eltern-Kind-Beziehung mit
steigendem Alter des Kindes Rechnung zu tragen (oben C. I. 1. a.). Es ist
nicht untypisch, dass der Kontakt im Erwachsenenalter des Kindes stellen-
weise nur unregelmagig gepflegt wird bzw. in seiner Frequenz nachlasst; so
kommt es in vielen Familien zu einem nur wochentlichen Kontakt und einer
Begegnung auf Familienfesten o. A.%46 Daher sind auch hier keine tiberhéh-
ten Anforderungen zu stellen; vielmehr ist ausreichend, aber auch ausschlag-
gebend, dass der Kontakt aufrechterhalten wurde, wodurch eine zumindest
geistige Teilnahme am Leben des jeweils anderen Teils ermoglicht und letzt-
lich auch die familiare Solidaritat fortgefiihrt wurde.

Als nach auf3en tretende Erscheinungsmerkmale der sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung kann ferner noch das Treffen wichtiger Entscheidungen fiireinander
bzw. die gegenseitige Beratung hierbei herangezogen werden, sei es bei-
spielsweise hinsichtlich der Ausbildung, des Berufswegs, der medizinischen
Versorgung oder bei privaten Lebenswegentscheidungen.'64”

1644 \/gl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal 2009, 271, 287.

1645 Nave-Herz in: Nave-Herz/Markefka (Hrsg.), Handbuch fiir Familien- und Jugend-
forschung, S. 1, 4; dies., Familie heute, S. 17.

1646 \/gl. Mahne/Huxholdl in: Mahne/Wolff/Simonson/Tesch-Rémer (Hrsg.), DEAS,

S. 215, 226.

1647 \/gl. Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 80.
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(c) Zwischenergebnis

Innerster Gegenstand einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung ist die tiefe emo-
tionale Bindung zueinander. Wegen deren reiner Innengerichtetheit ist auf sol-
che Merkmale zurlickzugreifen, die eine solche nach aul’en erkennbar ma-
chen. Um die emotionale Ebene einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung zu um-
schreiben, bietet sich somit das Auftreten im sozialen Umfeld im Einklang mit
entsprechendem tatsachlichen, dauerhaften Kontakt als Regelbeispiel an.
Freilich kdnnte es im Rahmen der Geltendmachung des Legalvermachtnisses
zu einer Art Schutzbehauptung gegen den Anspruch durch die Erben des Erb-
lassers dergestalt kommen, dass ein innerer Vorbehalt des Erblassers
und/oder Anspruchstellers gegen das Flhren einer sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung vorgelegen habe.

Diese Bedenken greifen jedoch nicht durch. Denn berilcksichtigenswert und
malgeblich ist hier letztlich eine tatsachliche, familiare Lebens- und Solidar-
gemeinschaft zwischen Eltern und Kindern. Zwar gehéren dazu auch die in-
nere Einstellung und das Annehmen der persdnlichen Bindung; allerdings
kann eine soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht allein aufgrund einer emotio-
nalen Absicht diesbezlglich begriindet werden, vielmehr sind dazu auch wei-
tere Aspekte erforderlich, s. 0. Wenn dann aber eine solche Beziehung nach
allen Umstanden gegeben ware, kann sie nicht allein aufgrund der inneren
Ablehnung verhindert werden. Darliber hinaus ist es dann wohl auch fernlie-
gend, dass die Beteiligten sich in Wahrheit nicht innerhalb einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung gegeniberstanden.

C. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Voraussetzung einer sozialen
Eltern-Kind-Beziehung fiir Zwecke des hiesigen Legalvermachtnisses einen
starken Bezug zur sozial-familiaren Beziehung gem. § 1685 Il BGB aufwei-
sen, auch wenn deren Vorliegen an sich nicht hinreichend ist. Allerdings er-
mdglicht ein teilweises Uberschneiden dieser familialen Verhéltnisse eine ge-
wisse Parallele zur Einschatzung mancher Familienkonstellationen.

Zunachst ist zwingend eine rechtliche Anerkennung der Beziehung zu for-
dern. Darlber hinaus ist anhand der Ausgestaltung real-sozialer Kriterien als
nicht abschlieRende Regelbeispiele das Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung zwischen dem Erblasser und dem Anspruchsteller zu bestimmen.
Als solche bieten sich auf objektiver Ebene eine nicht nur voriibergehende
hausliche Lebensgemeinschaft, ein die genetisch-biologische Elternschaft
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grundsatzlich ermoglichender Altersabstand, die Vornahme typischer Eltern-
Kind-Tatigkeiten sowie die finanzielle Unterstiitzung an. Des Weiteren kann
fur die emotionale und damit nicht objektivierbare Ebene auf nach auRen ge-
richtete Merkmale einer entsprechenden Innenwelt abgestellt werden, na-
mentlich auf das Auftreten im sozialen Umfeld im Einklang mit entsprechen-
dem tatsachlichem, dauerhaftem Kontakt.

Il Rangfolge

Wie oben ausgefiihrt, ist fiir die familiare Solidaritat deren Gegenseitigkeit be-
zeichnend. Daher besteht der schuldrechtliche Anspruch gegen den Nachlass
des Erblassers grundsatzlich fur den Uberlebenden Teil, sei es das soziale
Kind oder der soziale Elternteil.

Dies kann allerdings dann nicht mehr gelten, wenn das soziale Kind als Erb-
lasser neben seinem sozialen Elternteil auch eigene Abkdmmlinge hinter-
lasst. Nach dem geltenden deutschen Erbrecht werden die ihr Kind Uberle-
benden Eltern nicht Erben bzw. Pflichtteilsberechtigte, wenn der Erblasser ei-
gene Abkdmmlinge hinterlasst, §§ 1930, 2309 BGB. Nachdem hier keine
grundlegende Veranderung der gesetzlichen Erbfolge erstrebt wird, sind de-
ren Grundsatze de lege ferenda weitest moglich zu berticksichtigen. Damit
ware es nicht vereinbar, rein soziale Elternteile erbrechtlich besserzustellen
als rechtliche Eltern. Ferner ist bisher nur die verfassungsgerichtliche Gebo-
tenheit der Ubertragung der lebzeitigen Solidaritét von Erblassern und Kin-
dern (iber den Tod hinaus festgestellt worden.'84® Hinsichtlich der Rangfolge
bei Entstehung des Anspruchs ist allerdings nicht von Bedeutung, ob zu den
vom Erblasser hinterlassenen Nachkommen ein rechtliches Abstammungs-
band oder aber eine nach obigen Maf3staben relevante soziale Eltern-Kind-
Beziehung bestand. Denn wie herausgearbeitet, ist fiir das Erbrecht gerade
entscheidend, dass eine tatsachliche, lebzeitige familiare Verbundenheit be-
stand, unabhangig von deren Verrechtlichung.

1. Zeitliche Aspekte

Auf zeitlicher Ebene ist einerseits festzulegen, zu welchem Zeitpunkt eine so-
ziale Eltern-Kind-Beziehung zwischen dem Erblasser und dem

1648 BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BvR 1644/00 Rn. 72, juris.
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Anspruchsteller bestanden haben muss; andererseits ist der relevante Zeit-
punkt fir den Anfall des Legalvermachtnisses zu bestimmen.

1. Vorliegen der Eltern-Kind-Beziehung

Fur die Entstehung des Legalvermachtnisses ist notwendig, dass die soziale
Eltern-Kind-Beziehung im Zeitpunkt des Erbfalls noch bestand.

Zum einen ist die Dauerhaftigkeit, Kontinuitat und Bestandigkeit des engen
familiaren Bandes fir die soziale Eltern-Kind-Beziehung bezeichnend. Spora-
dische, gelegentliche Verhaltnisse und solche von kurzer Dauer begriinden
gerade keine erbrechtlich relevante Familienbindung. Wie bereits ausgefiihrt,
ist dabei selbstverstandlich, dass sich diese Beziehung im Laufe der Zeit mit
der steigenden Unabhangigkeit des sozialen Kindes lockern kann; dennoch
verbleiben ein enges Vertrauensverhaltnis und eine Beistandsgemeinschaft
auch zwischen erwachsenen Kindern und ihren sozialen Eltern. Das Vorlie-
gen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung zum Todeszeitpunkt ist dabei je-
doch nicht mit dem Erfiillen einzelner Kriterien bzw. Regelbeispiele gleichzu-
setzen. Denn Letztere dienen nur der Begreifbarkeit der Ersteren; fir sich
stellen sie aber keine zwingende Voraussetzung fiir das Legalvermachtnis
dar. Ausschlaggebend fiir die erbrechtliche Berticksichtigung ist die soziale
Eltern-Kind-Beziehung an sich. Fir ihre Beurteilung und Erkennbarkeit wer-
den lediglich Kriterien herangezogen, die natirlicherweise in ihrer Auspra-
gung je nach dem Zeitpunkt des Erbfalls im Lebensverlauf unterschiedlich
stark sind. DarUber hinaus ist ein Vorliegen der einzelnen Vorgaben im To-
deszeitpunkt nicht immer moglich. So ist wohl meist keine rechtliche Anerken-
nung der Beziehung nach Eintritt der Volljahrigkeit mehr gegeben; insofern ist
ausreichend, dass eine solche einmal bestand und nun einzig aufgrund Zeit-
ablaufs nicht mehr gegeben ist. Ferner ist gerade nicht erforderlich, dass im
Todeszeitpunkt eine hausliche Lebensgemeinschaft bestand; im normalen
Verlauf bei Versterben des sozialen Elternteils im Alter ist dies sogar gera-
dezu untypisch.

Zum anderen begrindet sich die MaRgeblichkeit des Bestehens der sozialen
Eltern-Kind-Beziehung im Erbfall dadurch, dass nur dann eine lebzeitige, fa-
milidre Solidaritat zwischen Erblasser und Anspruchsteller bestand, deren
Ubertragung (ber den Tod hinaus (iberhaupt erst und nur die erbrechtliche
Beriicksichtigung rechtfertigt. Dies findet in der gesetzlichen Erbfolge eine Pa-
rallele dergestalt, dass es im Grundsatz auch fiir diese auf das Bestehen der
rechtlichen Verwandtschaft bzw. Partnerschaft im Todeszeitpunkt
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ankommt.'®*% So entfallt beispielsweise das gesetzliche Ehegattenerbrecht
mit einer Scheidung unmittelbar vor dem Tod, selbst wenn die Ehe (iber Jahr-
zehnte hin bestand;'%%° denn mit ihrer Scheidung entfallt die die Erbenstellung

begriindende, typisiert angenommene familiare Solidaritat (siehe Kapitel 2, D.
“_)_1651

2. Anfall

Ein Vermachtnis fallt grundsatzlich mit dem Erbfall an, § 2176 BGB; Gleiches
gilt fir den Pflichtteilsanspruch, § 2317 | BGB. Einer gesondert erklarten An-
nahme bedarf es nicht. Zwar wird fiir Vermachtnisse von einer solchen ge-
sprochen, vgl. § 2180 BGB. Dies hat allerdings nur Auswirkungen auf eine
etwaige Ausschlagungsmaglichkeit und ist nicht fiir die Anspruchsentstehung
konstitutiv.'®52 Daher ist auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des Legal-
vermachtnisses dessen Anfall mit dem Todeszeitpunkt des Erblassers gege-
ben. Der Legalvermachtnisanspruch entsteht mit dem Erbfall.

Zwar kann Vermachtnisnehmer grundsatzlich auch eine noch nicht geborene
oder nicht gezeugte Person sein, wodurch der Zeitpunkt des Entstehens des
Forderungsrechts ein spaterer sein kann (s. o. Kapitel 2, C. 1V.). Dieses Prin-
zip kann flr hiesige Zwecke allerdings nicht ibernommen werden. Denn in
diesen Fallen ist das Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung nach
obigen Vorgaben bereits nicht mdglich, denn die Eltern-Kind-Beziehung be-
ruht auf der tatsachlichen, engen familiaren Verbundenheit. Dafiir bedarf es
aber eines realen und aktiven Miteinanders zwischen sozialem Kind und El-
ternteil. Die reine Intention, als sozialer Elternteil fir ein noch nicht gezeugtes
bzw. nicht geborenes Kind zu fungieren, begriindet mangels tatsachlicher
Verantwortungsgemeinschaft keine lebzeitige Solidaritat. Diese Solidaritat ist
aber ausschlaggebend fiir die erbrechtliche Berticksichtigung. Verstirbt ein in-
tendiert-sozialer Elternteil vor der Zeugung bzw. Geburt des Kindes, so ent-
steht fiir das Kind kein Legalvermachtnis de lege ferenda.

Ein Blick in auslandische Rechtsordnungen, in denen soziale Eltern-Kind-Be-
ziehung auferhalb der gesetzlichen Erbfolge unabhangig von der rechtlichen
Elternschaft bereits erbrechtliche Beriicksichtigung erfahren kénnen, bestatigt
diese Handhabung; so erfolgt beispielsweise sowohl bei der englischen family
provision als auch bei der amerikanischen equitable adoption doctrine eine

1649 vgl. Muscheler, ErbR |, § 22 Rn. 1428.
1650 v/gl. MiiIKoBGB/Leipold, § 1931 Rn. 4.
1651 vgl. MiiIKoBGB/Leipold, § 1933 Rn. 2.
1652 M(1IKoBGB/Rudy, § 2180 Rn. 5.
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Beteiligung am Nachlass des Erblassers nur bei tatsachlichem Bestehen ei-
ner sozialen Eltern-Kind-Beziehung.

IV. Zusammenfassung

Voraussetzung fiir das Entstehen des Legalvermachtnisses ist das Bestehen
einer tatsachlichen, sozialen Eltern-Kind-Beziehung zwischen Erblasser und
Anspruchsberechtigtem im Todesfall. Diese Beziehung muss rechtliche Aner-
kennung erfahren (haben), ohne aber eine rechtliche Elternschaft zu begriin-
den. Eine darUber hinaus vorliegende genetisch-biologische Verbindung ist
fur Zwecke des Legalvermachtnisses unerheblich. Der Anspruch des sozialen
Elternteils kommt nicht zur Entstehung, wenn der Erblasser eigene Nachkom-
men hinterlasst, seien es rechtliche Abkémmlinge oder soziale Kinder nach
obigem Verstandnis.
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D. Hoéhe

Aus Grinden der Rechtssicherheit und Ressourcenschonung soll die Hohe
des Anspruchs vom Gesetz vorgegeben und nicht zwingend von einem Ge-
richt zu bestimmen sein. Die Hohe ist dabei bedirftigkeitsunabhangig, da
Zweck des Erbrechts nicht die Unterhaltssicherung ist, sondern die Ubertra-
gung der lebzeitigen Solidaritat Uber den Tod hinaus. Daher bietet sich eine
quotale Beteiligung an, die in ihrem Wert einem Bruchteil des Nachlasses ent-
spricht.

1. Anlehnung an die Hohe des gesetzlichen Erbteils

Fir eine moglichst unkomplizierte Handhabung und um auf der Vertrautheit
der Bevolkerung mit den gesetzlichen Quoten aufzubauen,'®® soll sich die
Hoéhe des Legalvermachtnisanspruchs daher am Wert der Hohe des gesetz-
lichen Erbteils orientieren. Namentlich soll die Hohe der schuldrechtlichen Be-
teiligung danach bestimmt werden, welche Stellung der Anspruch-steller in-
nerhalb der Familie im Verhaltnis zum Erblasser hatte und welche hypotheti-
sche Erbquote ihm zuteil werden wiirde, wenn diese soziale Eltern-Kind-Be-
ziehung verrechtlicht gewesen ware. Malgeblich ist also, ob der Anspruch-
steller soziales Kind oder aber sozialer Elternteil des Erblassers war. Dem-
nach wird hier die Ausgestaltung ahnlich einem wertmafRigen Quotenver-
maéachtnis favorisiert; dieses bezeichnet ein Vermachtnis, dessen Wert in ei-
nem Bruchteil des Nachlasses besteht.'%* Die Hohe des Anspruchs bestimmt
sich also danach, zu welchem Anteil der Berechtigte gesetzlicher Erbe gewor-
den ware, wenn eine rechtliche Eltern-Kind-Beziehung bestanden hatte und
welchem Wert dieser Anteil entspricht.

Wie auch bei der Beteiligung rechtlicher Verwandter am Nachlass des Erb-
lassers bedarf es aufgrund des hohen Rangs der Testierfreiheit einer Unter-
scheidung in der Festlegung der Quote nach dem Vorhandensein einer letzt-
willigen Verfiigung.

1653 Soweit man von dieser ausgehen kann, s. o. Einfilhrung.
1654 \gl. MiiIKoBGB/Rudy, Vorbem. § 2147 Rn. 3.
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1. Keine letztwillige Verfligung

Verstirbt der Erblasser ohne letztwillige Verfligung, tritt die gesetzliche Erb-
folge ein (Kapitel 2, C. 1.). Hinterlasst er ein soziales Kind bzw. einen sozialen
Elternteil, so soll sich die Hohe dessen Legalvermachtnisanspruchs am Wert
der gesetzlichen Erbquote eines rechtlichen Kindes bzw. Elternteils orientie-
ren. Die gesetzliche Erbquote bestimmt sich in Abhangigkeit von dem Vor-
handensein eines rechtlichen Partners des Erblassers sowie der Anzahl hin-
terlassener Nachkommen bzw. Uberlebender Vorfahren.

Zu den letzteren beiden gehoren freilich die rechtlichen Abkémmlinge sowie
die rechtlichen Eltern des Erblassers; allerdings sind fiir die Zwecke des Le-
galvermachtnisses auch weitere soziale Kinder bzw. soziale Elternteile nach
oben stehenden Voraussetzungen als hypothetische Erbberechtigte fiir die
Festlegung der Beteiligungsquote miteinzubeziehen. Hinterlasst der Erblas-
ser mehr als ein soziales Kind bzw. einen sozialen Elternteil, sind diese wech-
selseitig bei der Bestimmung der Hohe ihres jeweiligen Legalvermachtnisan-
spruchs als hypothetische gesetzliche Erben zu berlicksichtigen. Denn ande-
renfalls wirden die tatsachlichen gesetzlichen Erben Uiber Gebulhr belastet,
wenn sie sich jeweils einem Legalvermachtnisanspruch der sozialen Kinder
bzw. des sozialen Elternteil gegeniiber sehen wirden, der in seiner Hohe das
Vorhandensein der weiteren sozialen Eltern-Kind-Beziehungen des Erblas-
sers und dementsprechend derer Anspriiche gegen den Nachlass nicht ein-
kalkuliert hatte.

a. Verhaltnis der Hohe des Legalvermachtnisanspruchs zur hy-

pothetischen Erbquote

Hinsichtlich der Héhe der Quote sind jedoch Abstriche zu machen; diese kann
fur die soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht in gleichem Umfang bestehen wie
fur rechtliche Eltern-Kind-Beziehungen. Dies rihrt allerdings keineswegs da-
her, dass erstere Beziehungen weniger beriicksichtigenswert oder weniger
anerkennenswert waren. Vielmehr ist aus Griinden der Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit auch eine faktische Gleichstellung zu vermeiden.

Die Rechtfertigung einer geringeren Hohe der Beteiligung gegeniber rechtli-
chen Verwandten liegt gerade in dieser Verrechtlichung begriindet; denn
diese erlegt den Beteiligten schon zu Lebzeiten gegenseitige Rechte und
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Pflichten auf, deren Durchsetzung teilweise erzwungen werden kann.'%%5 Die-
ses Rechtsverhaltnis ist auch nach dem Tod gebtihrend zu honorieren. 6%
Da bei rein sozialen Eltern-Kind-Beziehungen diese rechtliche Bindung z. B.
durch Sorge- bzw. Unterhaltspflichten gerade nicht besteht, ist deren wirt-
schaftlich gesehen geringere Beteiligung am Nachlass angemessen. Freilich
werden gerade Unterhalt und Sorge faktisch wohl trotzdem Gibernommen wer-
den, denn nur dann besteht auch tatsachlich eine soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung; allerdings liegt der Unterschied darin, ob hierzu eine Rechtspflicht be-
steht, die unter Umstanden auch gerichtlich durchgesetzt werden konnte,
oder aber ob dies auf freiwilliger Solidaritdt und Zuneigung basiert und bei
Unterlassung keine rechtlichen Konsequenzen entstehen.

Dies mag zunachst widerspruchlich erscheinen, wenn man Falle bedenkt, in
denen beispielsweise ein rechtliches Kind des Erblassers diesen trotz dessen
Bedurftigkeit zu Lebzeiten nicht unterstiitzt und ihm keine Hilfe zukommen
lasst, sondern dies vielmehr alleine von dessen sozialem Kind Gbernommen
wird und dann bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge (ohne Vorhandensein wei-
terer Erbberechtigter) das soziale Kind, das sich aufopferungsvoll um den
Erblasser gekiimmert hat, eine dem Wert nach niedrigere Beteiligung erhalt
als dessen gleichglltiges rechtliches Kind. Allerdings ist dabei zu bertcksich-
tigen, dass es einerseits auch viele Falle geben wird, in denen rechtliches und
soziales Kind gemeinsam fiir den Erblasser aufkommen oder aber das recht-
liche Kind mehr leistet. Andererseits darf nicht Gbersehen werden, dass es im
Falle einer ganzlichen Vorenthaltung der Erflllung lebzeitiger familienrechtli-
cher Pflichten durch einen gesetzlichen Erben vielmehr einer Untersuchung
der Erb- bzw. Pflichtteilsberechtigung eines solchen rechtlichen Verwandten
und einer etwaigen Anpassung de lege ferenda bedurfte. Mit einer faktischen
Gleichstellung eines solchen Erben mit einem Legalvermachtnisberechtigten
dem Wert nach kann nicht anderweitiger Reformbedarf vernachlassigt wer-
den.

Ein Grund fur die Verringerung hinsichtlich der Hohe ist daher in der unver-
zichtbaren lebzeitigen rechtlichen Verbindung samt ihren Folgen begriindet,
wie die Moglichkeit der lebzeitigen Inanspruchnahme — unabhéangig von der
etwaigen Durchsetzbarkeit — auch gegen den Willen des rechtlichen Ver-
wandten. Der Unterschied zwischen rein rechtlicher und tatsachlicher familia-
rer Solidaritat liegt in der Verrechtlichung der ihr zugrundeliegenden Bezie-
hung zu Lebzeiten. Der unverauferliche Status und die zwingende Natur der
familienrechtlichen Beziehung, die sich in ihren Wirkungen keinesfalls auf das

1655 Beispielsweise Unterhaltspflichten, §§ 1601 ff. BGB.
1656 \/gl. Réthel, JZ 2011, 222, 223, 226.
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Unterhalts- bzw. Erbrecht beschrankt, sind daher zu unterscheiden von einer
Beziehung zwischen Erblasser und Legalvermachtnisberechtigten, welche
letztlich einzig in deren Belieben und zu deren Disposition steht und deren
Wirkungen daher selbstbestimmt beeinflusst werden kdnnen.

Daruber hinaus ist auch diesbezuglich die Rechtssicherheit als Aspekt zu be-
rucksichtigen. Das Legalvermachtnis begriindet einen rein schuldrechtlichen
Anspruch gegen den Nachlass. Wirde dessen H6he im Vergleich zum Wert
des hypothetischen Erbteils nicht reduziert, ware eine wertmaRig gleiche Be-
teiligung am Nachlass die Folge, ohne aber das gleiche Maf an Rechtssi-
cherheit wie bei Ankniipfung an den familienrechtlichen Status zu gewabhrleis-
ten. Freilich geht es weiter um keine Erbenbestimmung und auch de lege lata
gibt es beispielsweise die Moglichkeit, ein Universalvermachtnis mit dem Be-
stimmungsrecht nach § 2151 BGB zu koppeln, wodurch im Erbfall nicht immer
eindeutig feststeht, wer letztlich Berechtigter ist.'6%7

Diese Unsicherheit beruht allerdings ausschlieRlich auf dem letzten Willen
und einer Anordnung des Erblassers und folgt nicht aus dem Gesetz. In die-
sen Fallen hat sich der Erblasser mithin bewusst dafiir entschieden, die wirt-
schaftliche Zuordnung bzw. die Aufteilung seines Vermdgens nicht genau vo-
rauszusehen; etwaige Unsicherheiten sind auf ihn selbst und seinen Willen
zuriickzufihren. In diesem Sinne ist durch Abwagung mit der Testierfreiheit
die etwas geringere Rechtssicherheit fiir den Rechtsverkehr zu akzeptie-
ren.1658

Vorliegend jedoch wirde bei Einrdumung einer dem Wert nach gleichen Be-
teiligung durch einen gesetzlichen schuldrechtlichen Anspruch die gesetzli-
che Erbfolge aus wirtschaftlicher Sicht geradezu neu bestimmt, ohne dies ex-
plizit anzustreben und offenzulegen, noch ohne die fiir eine solche Anderung
erforderliche Rechtssicherheit zu gewabhrleisten.

Uberdies wird der komplette Ausschluss des Legalverméachtnisses nicht ohne
Weiteres maoglich sein, wie unten (D. I. 2. a.) erdrtert werden wird. Insofern
liegt ein starker Eingriff in die Testierfreiheit vor, ohne aber dem Erblasser
auch zu Lebzeiten die Kontinuitat und Stabilitat einer Statusbeziehung einzu-
raumen, wie dies bei der Unverauferlichkeit des Pflichtteilsrechts der Fall ist.
Die Testierfreiheit ist mit der Ubertragung von familidrer Solidaritat in Aus-
gleich zu bringen;'%%° dabei darf jedoch nicht die Rechtssicherheit vernach-
lassigt werden. Daher ist auch aus diesem Grund eine Reduzierung der Hohe

1657 vigl. BeckOGK BGB/Hélscher, § 2151 Rn. 37 ff.
16%8 y/gl. BeckOGK BGB/Gomille, § 2065 Rn. 2, 5.
1659 MiiKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 19 f.
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des Wertes des Legalvermachtnisses gegenuber dem Wert der vollen hypo-
thetischen Erbquote zu beflirworten.

b. Konkrete Bestimmung der Hohe

Bei der wertmafRigen Hohe der erbrechtlichen Berlicksichtigung rein sozialer
Eltern-Kind-Beziehungen am Nachlass ist verfassungsrechtlich ein weiter Ge-
staltungspielraum gewahrt. Sie hat jedenfalls verhaltnismaRig zu sein; eine
bestimmte Hohe ist nicht vorgegeben (siehe Kapitel 3, B. Ill. 3.)

Bei der Verringerung der hypothetischen Erbquote dem Wert nach ist eine
gewisse Handhab- und Umsetzbarkeit zu beachten. Mit der wertmafRigen Hal-
bierung der gesetzlichen Erbquote ist eine verhaltnismaRige Beteiligung ge-
geben. Einerseits ist sie geringer als der Anteil rechtlicher Verwandter, um
deren lebzeitigem Rechtsverhaltnis Rechnung zu tragen; andererseits bleibt
sie dahinter nicht so weit zurlick, dass mit ihr nur noch eine formale und wenig
relevante Beteiligung am Nachlass erfolgen wiirde, die im Ergebnis kaum eine
Anderung der erbrechtlichen Stellung sozialer Kinder bzw. sozialer Elternteile
bewirken wirde. Ferner ermdglicht die Halbierung eine einfachere Handhab-
barkeit als ein Bruchteil, beispielsweise nahe der Halfte %8 bzw. nahe der vol-
len Quote. Letztlich ist sowohl Rechtsanwendern als auch der Bevélkerung
die Halbteilung des Wertes des gesetzlichen Erbteils durch die Héhe des
Pflichtteilsanspruchs bereits gelaufig.

2. Vorhandensein einer letztwilligen Verfligung

Hinterlasst der Erblasser eine letztwillige Verfligung, hat er seine Wiinsche
hinsichtlich seiner Nachlassverteilung zumindest teilweise gedulRert. Wird da-
rin sein soziales Kind bzw. sein sozialer Elternteil nicht hinreichend bertck-
sichtigt, so kann dies Auswirkungen auf das Legalvermachtnis haben. Zwar
entsteht auch dann der daraus folgende Anspruch, um eine gewisse Mindest-
beteiligung am Nachlass zu sichern. Zum Schutz der Testierfreiheit und we-
gen ihrer Uberragenden Bedeutung ist aber je nach Inhalt der letztwilligen Ver-
figung unter Umstanden eine von obigen MafRstaben abweichende Handha-
bung der Hohe der Beteiligung nétig. Ausschlaggebend ist, ob bzw. wie der
Erblasser sein soziales Kind bzw. seinen sozialen Elternteil letztwillig beriick-
sichtigt hat.

1660 \/gl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 388 f.
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a. Mindestbeteiligung durch Legalpflichtvermachtnis

Wegen der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der erbrechtlichen Beriick-
sichtigung hat auch gegen den Willen des Erblassers eine Beteiligung zu er-
folgen. Eine Mindestbeteiligung am Nachlass ist zur Ubertragung der lebzei-
tigen Solidaritat Gber den Tod hinaus zwingend vorgegeben. Verfassungsge-
richtlich entschieden ist dies fiir die Berlicksichtigung der Kinder des Erblas-
sers; zu einer zwingenden Mindestbeteiligung der Eltern hat sich das BVerfG
noch nicht geduRert.'®" Vorliegend ist jedoch auch diese als grundrechtlich
gewahrleistet anzusehen. Denn bei dem hier gegenstandlichen Legalver-
machtnis ist jedenfalls eine lebzeitige, familidre Solidaritat gegeben. Gerade
diese ist fur die erbrechtliche Berticksichtigung mafigeblich und entscheidend
(siehe Kapitel 2, B. I. und Kapitel 3, B. Il., IV.)."%62 Daher soll auch einem so-
zialen Elternteil dem Grunde nach das Legalvermachtnis gewahrt werden,
selbst wenn der Erblasser sich hierzu nicht oder dagegen geaufiert hat. Die
familidre Solidaritat ist nicht nur zugunsten der sozialen Kinder anzunehmen
und zu schiitzen; auch soziale Elternteile bedurfen dieser Anerkennung ihrer
lebzeitigen Verantwortungsgemeinschaft mit dem Erblasser. Dies kommt auf-
grund der Rangfolge ohnehin nur dann zum Tragen, wenn der Erblasser keine
Nachkommen hinterlasst (s. o. C. I1.).

Die Mindestbeteiligung ist daher als Legalpflichtvermachtnis zu verstehen.
Der Begriff de lege ferenda entsteht zum einen durch das Verstandnis dieser
Mindestbeteiligung als zwingend vom Gesetz vorgegebene Pflicht (Legal-
pflicht). Zum anderen lehnt er sich an die Figur eines sog. Pflichtvermachtnis-
ses an, dessen Anordnung durch den Erblasser aufgrund einer sittlichen bzw.
ethischen Pflicht erfolgte.'®%3 Fir die Mindestbeteiligung durch das Legal-
pflichtvermachtnis ist die Hohe des Legalvermachtnisanspruchs zu reduzie-
ren. Der Schutz der Testierfreiheit und der Vorrang der gewillkiirten Erbfolge
erfordern bei abweichendem Willen des Erblassers eine geringere Nach-
lassbeteiligung. Er hatte dieser Person etwas zuwenden kénnen, wenn er de-
ren weitergehende Beteiligung gewilinscht hatte. Nachdem er sich abwei-
chend zur obigen Situation hinsichtlich seiner Vermdgensnachfolge geaulert
hat, kann nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass der Erblas-
ser keine Kenntnis von der Mdglichkeit einer Nachlassverteilung nach eige-
nen Vorstellungen oder keine Gelegenheit zur Errichtung einer solchen ge-
habt hatte.

1661 vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00, juris.
1662 \/gl. Dittrich, ZEV 2013, 14, 19; Herzog, FF 2006, 86, Fn. 67.
1663 \/gl. Langer, ErbR 2018, 290.
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Insofern soll das Legalpflichtvermachtnis die Halfte der Hohe betragen, in der
das Legalvermachtnis bestiinde, wenn keine letztwillige Verfligung errichtet
worden ware. In Anlehnung an das Pflichtteilsrecht ist die Halfte der Hohe des
Anspruches angemessen, der der Person bei Fehlen einer letztwilligen Ver-
figung zustehen wiirde; das Pflichtteilsrecht halbiert de lege lata ebenfalls die
Beteiligung am Nachlass dem Wert nach, wenn der Erblasser den Berechtig-
ten von der Teilhabe an seinem Vermogen von Todes wegen ausschlielen
mochte, § 2303 | 2 BGB.

b. Keine Bericksichtigung der sozialen Beziehung

Beriicksichtigt der Erblasser in seiner letztwilligen Verfligung sein soziales
Kind bzw. sozialen Elternteil nicht, so wird deren Mindestbeteiligung am Nach-
lass durch das Legalvermachtnis gesichert, wenngleich dieses als Legal-
pflichtvermachtnis nur in halber H6he entsteht.

(1) Nichtbericksichtigung

Soll dem tiberlebenden Teil der sozialen Eltern-Kind-Beziehung nach Vorstel-
lung des Erblassers als Folge der letztwilligen Verfligung keine Beteiligung
am Nachlass zukommen, so mangelt es fiir die Zwecke des Legalvermacht-
nisses an einer letztwilligen Berlicksichtigung der sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung.

Dementsprechend fehlt es an einer solchen Beteiligung dann, wenn der Erb-
lasser den Anspruch explizit ausschliefen méchte bzw. zum Ausdruck bringt,
dass er die betreffende Person nicht an seinem Nachlass beteiligt wissen
mochte. Gleiches gilt, wenn er seine Vermdgensnachfolge abschlieend und
umfassend regelt, ohne sein soziales Kind bzw. seinen sozialen Elternteil ein-
zubeziehen. Die Nichtberiicksichtigung ist auch in den Konstellationen gege-
ben, in denen der Erblasser in Kombination mit der Regelung seiner Erbfolge
oder aber ausschlieRlich durch die Anordnung von Verméachtnissen'6%4 seinen
Nachlass erschopfend verteilt wissen mochte.

Verweist er in der letztwilligen Verfligung jedoch ganz oder teilweise auf die
gesetzlichen Regelungen oder kommen diese mangels umfassender Rege-
lung der Nachfolge zur Anwendung, kann kein vollstandiger Ausschluss vom
Nachlass angenommen werden. Insoweit ist auf die allgemeinen Grundsatze

1664 7. B. durch die Anordnung eines Universalvermachtnisses, vgl. Scherer (Hrsg.),
MAH ErbR/Schlitt, § 13 Rn. 204 f.
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zur Testamentsauslegung zurlickzugreifen.®6® Entsprechend fehlt es an ei-
ner Nichtberiicksichtigung, wenn der Erblasser in seiner letztwilligen Verfi-
gung lediglich andere Personen enterbt, ferner, wenn er nur Auflagen oder
Anordnungen trifft, die seinen Nachlass nicht erschopfen. In diesen Fallen
kann angenommen werden, dass der Erblasser davon ausgeht oder sich zu-
mindest nicht dagegen wendet, dass sein soziales Kind bzw. sein sozialer
Elternteil am Nachlass beteiligt wird.

Demnach fehlt es an einer Berlicksichtigung der betreffenden Person, wenn
diese nach der Vorstellung und dem Willen des Erblassers tatsachlich nicht
an seinem Nachlass beteiligt werden sollte; daher ist in der Folge nur eine
geringere Anspruchshohe zur Sicherung der Mindestbeteiligung gerechtfer-
tigt.

(2) Anfechtbarkeit?

Fraglich ist, ob bei Vorliegen einer letztwilligen Verfligung ohne hinreichende
Berlcksichtigung des sozialen Kindes bzw. Elternteils des Erblassers nach
dem Rechtsgedanken des § 2079 BGB eine Anfechtbarkeit der Verfligung
geschaffen werden sollte, wenn die soziale Eltern-Kind-Beziehung erst nach
Errichtung der Verfiigung entstanden ist. Deren Nichtberlicksichtigung war
dann unter Umstanden nicht bewusst oder gewolit.

Die Vergleichbarkeit der Rechts- und Sachlage folgt daraus, dass § 2079 S. 1
BGB neben dem Schutz des wahren Willens und der wahren Motivation des
Erblassers ebenfalls dem Schutz der verfassungsrechtlichen Rechtsposition
der gesetzlichen Erben dient."8% Auch die soziale Eltern-Kind-Beziehung er-
fahrt diesen grundrechtlichen Schutz, vorliegend konkretisiert in Form des Le-
galvermachtnisses in voller Hohe. So ist beispielsweise nach einer Adoption
haufig eine einschlagige nachtragliche Pflichtteilsberechtigung gegeben.'667
Dieser Fall ware dem Grunde nach Ubertragbar auf die nachtragliche Stellung
als Legalvermachtnisberechtigter bei spaterer Entstehung einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung, so dass bei deren Nichtbericksichtigung ein von dieser
friheren Verfligung abweichender Wille des Erblassers vermutet und eine
Anfechtbarkeit der Verfligung angenommen werden konnte.

1665 v/gl. beispielsweise §§ 133, 2087 BGB etc.
1666 \/gl. BeckOGK BGB/Harke, § 2079 Rn. 2; MiiKoBGB/Leipold, § 2079 Rn. 2.
1667 Staudinger BGB/Otte, § 2079 Rn. 6.
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Allerdings ware es nicht gerechtfertigt, dieselben Konsequenzen bei der vor-
liegenden Situation eintreten zu lassen. Die Anfechtung nach § 2079 S.1 BGB
fuhrt zur (teilweisen) Unwirksamkeit der letztwilligen Verfligung und zum Ein-
tritt (insoweit) der gesetzlichen Erbfolge unter Berlicksichtigung des Pflicht-
teilsberechtigten als gesetzlicher Erbe; 8% die dingliche Rechtsnachfolge wird
unmittelbar beeinflusst. Ein soziales Kind bzw. ein sozialer Elternteil wiirden
jedoch auch bei Unwirksamkeit der letztwilligen Verfliigung nicht gesetzlicher
Erbe. Die erstrebte Folge ware lediglich die Entstehung des Legalverméacht-
nisses in voller Hohe. Insofern wiirde die Anfechtbarkeit im vorliegenden Fall
zu weitreichende Folgen auslésen, die nicht mit dem Schutz der Testierfreiheit
des Erblassers, den Anforderungen an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
hinsichtlich der Erbfolge und der Wirkung von Statusbeziehungen im Einklang
stehen wirden.

Daher ist de lege ferenda eine Anpassung der Rechtsfolgen vorzunehmen.
Namentlich soll bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 2079 BGB keine
Anfechtbarkeit der letztwilligen Verfligung gegeben sein; vielmehr soll das
Nichtvorhandensein dieser letztwilligen Verfligung ausschlieBlich fir Zwecke
des Legalvermachtnisses fingiert werden. Als Folge wirde das Legalver-
machtnis in seiner vollen Héhe entstehen.

De lege lata ist die Anfechtbarkeit ausgeschlossen, wenn der Erblasser diese
den Berechtigten Ubergehende Verfligung auch in Kenntnis der Sachlage ge-
troffen hatte, § 2079 S. 2 BGB. So kénnte anzunehmen sein, dass die Verfi-
gung auch spater noch den wahren Willen des Erblassers enthalt, wenn er
diese im Nachhinein nicht gedndert, aufgehoben oder sich entsprechend ge-
aulert hat, zumal er von der Méglichkeit einer von den gesetzlichen Regelun-
gen abweichenden Bestimmung seiner Vermoégensnachfolge wusste. Tat-
sachlich kann de lege lata die bloRe Untatigkeit in Kenntnis der neuen Sach-
lage im Einzelfall fir den Anfechtungsausschluss ausreichend sein.'®%° Dies
ist allerdings nicht zwingend, sondern einzelfallabhangig.'®”° Jedenfalls kann
die letztwillige Verfiigung trotz Ubergehens eines Pflichtteilsberechtigten Be-
stand haben, wenn zu vermuten ist, dass dies dem wahren Willen des Erb-
lassers entsprach.

Auch de lege ferenda ist daher vorzusehen, dass bei entsprechenden Um-
stédnden trotz Nichtberlcksichtigung des spateren sozialen Kindes bzw. El-
ternteils diese Verfligung vom Erblasser auch in Kenntnis der Lage mit glei-
chem Inhalt getroffen worden ware. Diesem Rechtsgedanken nach ist die

1668 Erman BGB/M. Schmidt, § 2079 Rn. 5.
1669 \gl. BGH v. 13.5.1981 — IVa ZR 171/80 Rn. 17, juris.
1670 Erman BGB/M. Schmidt, § 2079 Rn. 4.
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Verfligung von Todes wegen dann auch fiir den Anspruch des sozialen Kin-
des bzw. Elternteils zu bericksichtigen. In der Folge kommt dann der Legal-
pflichtvermachtnisanspruch zum Entstehen (s. 0. D. I. 2. a.).
Zusammenfassend bedeutet dies, dass in Anlehnung an § 2079 BGB bei Ent-
stehen der sozialen Eltern-Kind-Beziehung nach Errichtung einer letztwilligen
Verfligung ein bei Kenntnis der Lage abweichender Wille des Erblassers wi-
derlegbar vermutet werden kann, wodurch einzig fiir die Hohe des Legalver-
machtnisses die letztwillige Verfligung als nicht vorhanden fingiert werden
kann. Folglich entsteht der Anspruch in seiner vollen Hohe; hingegen kommt
es zu keinen Auswirkungen auf den Inhalt der Verfiigung oder auf die gesetz-
liche Erbfolge.

C. Beriicksichtigung der sozialen Beziehung — Zusatzvermacht-

nis

Berlcksichtigt der Erblasser sein soziales Kind bzw. seinen sozialen Elternteil
in der letztwilligen Verfiigung, sei es als Erbe oder als Vermachtnisnehmer,
so ergeben sich zunachst keine Unterschiede zur geltenden Rechtslage; der
Betroffene wird in dem ihm zugewendeten Umfang Erbe bzw. Vermachtnis-
nehmer.

Problematisch ist es jedoch, wenn der Erblasser seinem sozialen Kind bzw.
sozialen Elternteil von Todes wegen etwas zuwendet, diese Zuwendung ih-
rem Wert nach aber nicht die Mindestbeteiligung erreicht, die in der Hohe dem
Wert eines Viertels seiner hypothetischen Erbquote entspricht.'67!

In Anlehnung an §§ 2305 S. 1, 2307 | BGB, die in ahnlich gelagerten Fallen
dem Pflichtteilsberechtigten seinen Pflichtteil dem Wert nach sichern sol-
len,'®72 soll der Legalverméachtnisberechtigte hier ebenfalls durch eine letzt-
willige Bericksichtigung nicht schlechter stehen, als er ohne eine solche
stiinde.'®73 Bleibt insofern der zugewendete Teil des Nachlasses in seinem
Wert hinter der Hohe des Wertes der Mindestbeteiligung zuriick, so steht das
Legalpflichtvermachtnis als Zusatzvermachtnis neben der Zuwendung von
Todes wegen. Allerdings ist es in seiner Héhe soweit zu reduzieren, dass es
in der Summe mit der Zuwendung dem Wert eines Viertels der hypothetischen
gesetzlichen Erbquote entspricht, also dem Wert des Legalpflichtvermacht-
nisses. Ebenso soll die Maoglichkeit gegeben werden, ein letztwillig

1671 vgl. Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2303 Rn. 22.
1672 \/gl. MiiIKoBGB/Lange, § 2305 Rn. 1.
1673 \gl. BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 2305 Rn. 3.
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zugewendetes Verméachtnis oder die Erbschaft auszuschlagen, um das Le-
galpflichtverméchtnis in voller Hohe geltend zu machen.

d. Bedeutung der Wirksamkeit der letztwilligen Verfligung

Letztlich ist noch darauf einzugehen, ob die (Nicht-)Beriicksichtigung mit den
oben stehenden Folgen sich nur aus einer wirksamen Verfiigung von Todes
wegen ergeben kann oder ob deren Unwirksamkeit, z. B. wegen eines Form-
mangels, fir hiesige Zwecke unbeachtlich ist.

Fir die gewillkiirte Nachfolgeregelung ist de lege lata eine letztwillige Verfi-
gung nur bei ihrer Wirksamkeit bindend.'674

Eine hierfiir abweichende Ansicht lieRe sich darauf stiitzen, dass vorliegend
einer AuRerung des Erblassers unabhingig von ihrer Rechtswirksamkeit
Rechnung zu tragen ist. Insbesondere ist hier die soziale und subjektive
Ebene von hoher Bedeutung, so dass diesbezlgliche vermdgensrechtliche
Anliegen des Erblassers umso wichtiger sind. MaRgeblich ist schlieflich die
empfundene Zuneigung, das Erfahren von gegenseitigem Beistand, Ver-
trauen und Verantwortung. Innerster Kern der Erbrechtsgarantie ist fiir den
Erblasser der Schutz seiner Testierfreiheit und damit sein letzter Wille. Inso-
fern kénnte man annehmen, dass jede AuRerung in einer letztwilligen Verfii-
gung des Erblassers schutzbediirftig sei und als Ausdruck seines wahren Wil-
lens unabhangig von der Wirksamkeit dieser Verfligung fir die Hohe des Le-
galvermachtnisses bei Nichtberlicksichtigung des sozialen Kindes bzw. El-
ternteils oder fiir die erbrechtliche Stellung des sozialen Kindes bzw. sozialen
Elternteils bei deren Berlcksichtigung von Relevanz ist.

Dem ist allerdings entgegenzutreten. Vielmehr kann fir die Zwecke der Ver-
ringerung der Hohe des Legalvermachtnisses oder aber hinsichtlich einer Zu-
wendung innerhalb der sozialen Eltern-Kind-Beziehung wie auch sonst nur
einer wirksamen Verfligung Bedeutung beigemessen werden. Gerade bei
formnichtigen Testamenten ist nicht mehr sichergestellt, dass der darin gedu-
Rerte Wille tatsachlich vom Erblasser stammt und von diesem selbst gebildet
wurde. %75 Bei Testierunfahigkeit des Erblassers gem. § 2229 BGB ist ohne-
hin nicht gewahrleistet, dass der geduf3erte Wille tatsachlich dem wahren Wil-
len des Erblassers entspricht.'%7® Ferner wére es widerspriichlich, aus ein und
derselben Verfiigung fiir hiesige Zwecke unabhangig von ihrer Wirksamkeit

1674 \gl. Staudinger BGB/Otte, Vorbem. §§ 2064 ff. Rn. 25.

1675 \gl. BGH v. 3.2.1967 — Ill ZB 14/66 Rn. 20, juris.

1676 v/gl. Staudinger BGB/Baumann, § 2229 Rn. 10, 47 ff.; BeckOGK BGB/Grziwotz,
§ 2229 Rn. 3; vgl. Firsching/Graf NachlassR/Krétzschel, § 8 Rn. 10.
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Folgen abzuleiten, nicht jedoch hinsichtlich ihres sonstigen Inhalts und ihrer
Auswirkungen auf die sonstige Rechtsnachfolge.

Zum Schutz des gesetzlichen oder wirksam eingesetzten gewillkiirten Erben
sowie des Legalvermachtnisberechtigten ist nur Raum fiir eine Uber die ge-
setzliche Regelung de lege ferenda hinausgehende Berlicksichtigung der so-
zialen Eltern-Kind-Beziehung bzw. die Reduzierung der H6he des Legalver-
machtnisanspruchs des Uberlebenden Teils, wenn dies dem vom Erblasser
rechtswirksam gedulRerten letzten Willen entspricht.'8”” So wird ebenfalls der
Testierfreiheit des Erblassers Rechnung getragen, da der Eintritt von Rechts-
folgen vermieden wird, die unter Umstanden nicht seinem wahren Willen ent-
sprechen, an dem sich die gesetzliche Erbfolge und auch eine sonstige erb-
rechtliche Verteilung des Nachlasses ausrichten soll.'678

Eine letztwillige Verfligung ist fir das Legalvermachtnis nur bei ihrer Wirksam-
keit von Bedeutung. Bei einer unwirksamen Verfligung von Todes wegen und
der daher eintretenden gesetzlichen Erbfolge gelangt das Legalvermachtnis
in voller H6he zur Entstehung, unabhangig davon, welche Auspragung die
inhaltliche Berucksichtigung des sozialen Kindes bzw. Elternteils hatte.

3. Beispiele

Die jeweilige Hohe des Anspruchs soll anhand von Beispielen veranschaulicht
werden:
(1) Der Erblasser hinterlasst ein rechtliches und ein rein soziales Kind.
(a) Es ist keine letztwillige Verfiigung vorhanden.
Das rechtliche Kind ist gesetzlicher Alleinerbe, § 1924 | BGB. Das
soziale Kind ware hypothetisch neben dem rechtlichen Kind zu glei-
chen Teilen Erbe, wenn die soziale Eltern-Kind-Beziehung verrecht-
licht gewesen ware, §§ 1924 |, [| BGB. Daher ist das Legalvermacht-
nis in Hohe von > des Wertes des Nachlasses entstanden.
(b) Das rechtliche Kind ist durch letztwillige Verfligung zum Alleinerben
eingesetzt.
Das rechtliche Kind ist Alleinerbe. Das Legalvermachtnis ist dem
Wert nach zu halbieren, der Legalpflichtvermachtnisanspruch des
rein sozialen Kindes entstiinde mithin im Wert von = des Erbes.

1677 \gl. Staudinger BGB/Baumann, § 2247 Rn. 15.
1678 \/gl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 54-57; Frank/Helms, ErbR, § 3 Rn. 5.
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(c) Der Erblasser setzt letztwillig sein rechtliches Kind zu 2 zum Erben

ein, sein soziales Kind zu %

Das Legalverméachtnis entsteht nicht, da die Mindestbeteiligung von
in diesem Falle - gewéhrt und Uberschritten wurde.

(d) Der Erblasser setzt sein rechtliches Kind zum Alleinerben ein und

vermacht seinem sozialen Kind seine Kunstsammlung im Wert von
—des Nachlasses.

Das soziale Kind kann dieses Vermachtnis annehmen und zuséatzlich
das Legalpflichtvermé&chtnis in Hohe von -- des Nachlasses geltend

machen; oder aber es schlagt das Vermachtnis aus und erhalt den
Legalpflichtvermachtnisanspruch in H6he von 3, um auf diese Weise

die Mindestbeteiligung gewahrt zu bekommen.

(2) Der Erblasser hinterlasst ein rechtliches Kind und zwei soziale Kinder.
(a) Es existiert keine letztwillige Verfligung.

(b)

Das rechtliche Kind ist gesetzlicher Alleinerbe, § 1924 | BGB. Hypo-
thetische Erbquote der beiden sozialen Kinder neben dem rechtli-
chen Kind ist jeweils 3; der Legalverméchtnisanspruch eines sozialen

Kindes entspricht dem Wert von = des Nachlasses.

Das rechtliche Kind ist letztwillig als Alleinerbe eingesetzt.

Der Legalpflichtvermachtnisanspruch eines jeden sozialen Kindes
besteht zur Mindestbeteiligung hier in Héhe von je — des Nachlas-
ses.

(3) Der Erblasser hinterlasst keine Nachkommen, aber seine beiden rechtli-
chen Eltern und einen weiteren sozialen Elternteil.

(@)

(b)

Es wurde keine letztwillige Verfligung getroffen.

Die rechtlichen Eltern werden zu gleichen Teilen gesetzliche Erben,
§ 1925 BGB. Ware die soziale Eltern-Kind-Beziehung verrechtlicht,
wirden die Elternteile zu gleichen Teilen erben, die hypothetische
Erbquote betriige 3. Das Legalverméchtnis des sozialen Elternteils
entsteht in H6he von = (§ 1925 Il BGB).

Der Erblasser hat seine rechtlichen Elternteile letztwillig zu seinen
Erben bestimmt.

Das Legalvermachtnis entsteht in halber Hohe, der Legalpflichtver-
machtnisanspruch entsteht also in Héhe von —des Wertes des
Nachlasses.

(4) Der Erblasser hinterlasst ein rechtliches Kind und einen sozialen Eltern-

teil.
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Das Kind ist alleiniger Erbe. Das Legalvermachtnis des sozialen Eltern-
teils entsteht nicht, unabhangig davon, ob das Kind gesetzlicher oder ge-
willkurter Erbe wird.

(5) Der Erblasser hinterlasst ein soziales Kind und seine rechtlichen Eltern.
Bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge, nach der die Eltern zu gleichen Tei-
len erben, §§ 1925 |, Il BGB, entsteht das Legalvermachtnis des Kindes
in Héhe von S des Wertes des Nachlasses. Hypothetisch wére es bei Ver-
rechtlichung der Beziehung Alleinerbe. Seine durch das Legalpflichtver-
méchtnis gesicherte Mindestbeteiligung betréagt demnach > des Wertes
des Nachlasses.

(6) Der Erblasser hinterlasst ein soziales Kind und einen sozialen Elternteil;
es sind keinerlei Verwandte vorhanden. Gesetzlicher Erbe wird der Staat,
§ 1936 BGB. Das Legalvermachtnis des Kindes entsteht ebenfalls in
Héhe von 2 des Wertes des Nachlasses, hypothetisch wére es auch hier
bei Verrechtlichung der Beziehung Alleinerbe. Ein Anspruch des sozialen
Elternteils entsteht nicht.

4. Zwischenergebnis

Der Legalvermachtnisanspruch besteht in der Hohe des halben Wertes der
gesetzlichen Erbquote, die dem Anspruchsteller hypothetisch bei Vorliegen
einer rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung zustehen wirde, unter Berucksichti-
gung samtlicher sonstiger tatsachlicher und aus gleichem Grund hypotheti-
scher Erben nach den allgemeinen Grundsatzen.

Im Falle einer wirksamen Verfligung des Todes wegen, welche den Anspruch-
steller nicht beriicksichtigt, entsteht der wertmaRig halbierten Legalpflichtver-
machtnisanspruch, mithin in der H6he eines Viertels des Wertes der hypothe-
tischen gesetzlichen Erbquote. Diese wertmaRige Mindestbeteiligung ist dem
sozialen Kind bzw. Elternteil auch dann zu gewahren, wenn eine Berucksich-
tigung in der Verfligung erfolgte; gegebenenfalls in Reduzierung der An-
spruchshéhe zusatzlich zu einer letztwilligen Zuwendung bis zum Erreichen
dieses Wertes.

Es ist jedoch mdoglich, dass bei Errichtung der Verfligung von Todes wegen
in Unkenntnis der spateren sozialen Eltern-Kind-Beziehung, diese fir die
Hohe des hiesigen Anspruchs als nichtexistent fingiert wird, so dass das Le-
galvermachtnis dann trotz der Nichtberiicksichtigung des Anspruchstellers in
voller Hohe entsteht.
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Il Anspruch auf Ergdnzung

Die Mindestbeteiligung ist jedoch nicht nur im Falle einer im Wert dahinter
zuriickbleibenden letztwilligen Verfligung sicherzustellen, sondern unter Um-
standen auch in den Fallen, in denen der Erblasser vor seinem Tod Dritten
eine Schenkung macht, wodurch zwangslaufig sein Vermdgen verringert wird.
Eine lebzeitige Schenkung hat so Auswirkungen auf die Hohe des Legal-
pflichtvermachtnisses, da dieses sich dann auf der Basis eines geringeren
Nachlasswertes berechnet.

Aus diesem Grund gewahrt § 2325 BGB dem Pflichtteilsberechtigten einen
Pflichtteilserganzungsanspruch, um dessen Mindestteilhabe zu gewahrleis-
ten. Dies dient der Sicherung der verfassungsrechtlich vorgegebenen Min-
destbeteiligung aufgrund lebzeitiger familiarer Solidaritat, welche auch rein
wirtschaftlich gesehen nicht unterlaufen werden darf.'®® In der Folge ist dem
Nachlasswert der Gegenstand der Schenkung hinzuzurechnen. Der Ergan-
zungsanspruch besteht dann neben dem Pflichtteilsanspruch in der Hohe, um
den sich dieser bei Zugrundelegung dieses Nachlasswertes erhdht. Mit jedem
weiteren Jahr, das zwischen dem Erbfall und der Schenkung verstreicht, re-
duziert sich der hinzuzurechnende Betrag jedoch um 10%. Der Grund der
Frist liegt wohl vorrangig in der Annahme, dass sich nach einer bestimmten
Zeit die Familie des Erblassers an das verringerte Vermogen ,gewdhnt®
hat;'%8° ferner gebietet auch die grundrechtliche Vorgabe der Mindestteilhabe
keine Einschrankung des Erblassers bzw. Belastung der Erben iber Gebiihr,
wenn eine solche Schenkung schon Jahre zurlickliegt und daher wahrschein-
lich weder auf einer bésen Absicht beruht noch einen sonstigen Bezug zum
Erbfall aufweist.'681

Wegen der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der Beriicksichtigung der ge-
lebten familiaren Solidaritat nach dem Tod nicht nur von rechtlichen Verwand-
ten, sondern auch von sozialen Eltern-Kind-Beziehungen, ist eine derartige
Sicherung der Mindestbeteiligung Letzterer in wirtschaftlicher Hinsicht eben-
falls erforderlich. Das Legalvermachtnis mit dem Legalpflichtvermachtnis hat
eine dem Pflichtteilsrecht vergleichbare Funktion, anstelle der Statusbezie-
hung tritt jedoch die tatsachliche Solidaritat. Demnach ist auch hier ein An-
spruch zu schaffen, der gewahrleistet, dass die Mindestbeteiligung des sozi-
alen Kindes bzw. sozialen Elternteils bei einer tatbestandsmaRigen Schen-
kung durch den Erblasser wirtschaftlich nicht unterlaufen wird; und zwar

1679 vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 451 f.; vgl. MiiKoBGB/Lange, § 2325
Rn. 1.

1680 Mugdan, ErbR, S. 791.

1681 \/gl. Erman BGB/Réthel, § 2325 Rn. 14.
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indem ein solcher Anspruch — neben dem Legalpflichtvermachtnisanspruch —
in der Hohe des Wertes entsteht, um den sich diese Mindestbeteiligung erho-
hen wiirde, wenn der verschenkte Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet
wird.

Wie bereits bei der Hohe der Beteiligung sind jedoch auch die lebzeitige Sta-
tusbeziehung und die daraus folgenden rechtlichen Verpflichtungen Pflicht-
teilsberechtigter zu bertcksichtigen, konkret durch die Verkirzung der zehn-
jahrigen Frist fur berticksichtigungsfahige Schenkungen. Urspriinglich wurde
sogar fur den Pflichtteilserganzungsanspruch die Entbehrlichkeit der Frist
oder aber eine Dauer von nur fiinf Jahren diskutiert.'®82 Daher soll in Anleh-
nung an die Handhabung bei der Héhe des Legalvermachtnisanspruchs auch
hier eine Halbierung der Fristdauer erstrebt werden. Mithin kénnen fir den
Legalpflichtvermachtniserganzungsanspruch nur die Schenkungen mafgeb-
lich sein, die innerhalb von flnf Jahren vor dem Erbfall gemacht wurden. In
der Folge soll dann eine Reduzierung des Werts von je einem Fiinftel pro
abgelaufenes Jahr erfolgen.

1. Rang

Bevor auf die Wertbestimmung eingegangen werden kann, ist zu erlautern,
welcher Rang dem Legalvermachtnisanspruch als Nachlassverbindlichkeit
zukommt. Dies ist n6tig, damit ermittelt werden kann, ob und welche Passiva
vom Nachlass abzuziehen sind, bevor dessen Wert zur Festsetzung der Hohe
des Legalvermachtnisanspruchs bestimmt wird; ferner kann dies im Falle der
Nachlassinsolvenz relevant werden. 683

Nachdem der hiesige Anspruch ein Vermachtnis im weiteren Sinne ist, aller-
dings in gewisser Weise eine pflichtteilsrechtsdhnliche Funktion hat, ist frag-
lich, wie er im Rang einzuordnen ist. Fiir die Berechnung des Pflichtteils sind
Vermachtnisse nicht in Abzug zu bringen, damit der Erblasser die Hohe des
Pflichtteilsanspruchs letztwillig nicht noch weiter beeintrachtigen kann; dies
gilt auch fir das Legalvermachtnis des DreiRigsten. 684

Jedoch besteht kein Schutz der Pflichtteilsberechtigten gegen den Erblasser
vor dessen lebzeitigem Verbrauch seines Vermdgens, so dass sich der fiir
den Anspruch mafgebliche Nachlasswert verringert.'®® Ferner wird der

1682 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 453 f.; Mugdan, ErbR, S. 789 f.

1683 \/gl. fiir den Pflichtteilsanspruch § 327 I Nr. 1 InsO.

1684 BeckOGK BGB/Blum, § 2311 Rn. 76 f.

1685 Der Anspruch nach § 2325 BGB richtet sich gegen den Beschenkten; der Erblas-
ser bleibt in seinen Entscheidungen frei.
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Voraus gem. § 2311 | 2 BGB fiir die Berechnung des Pflichtteils der Kinder
bzw. Eltern des Erblassers vom Nachlasswert abgezogen.'68® Dadurch soll
der rechtliche Partner des Erblassers besonderen Schutz erfahren.'®®” Ganz
im Gegensatz dazu war fir die Wertbestimmung des friiheren Erbersatzan-
spruchs gem. § 1934a BGB a. F. der Nachlasswert erst nach Abzug anderer
Nachlassverbindlichkeiten, also auch der Verméchtnisse, maRgeblich.'688
Dies basierte wohl darauf, dass das nichteheliche Kind die eheliche Familie
und damit meist die Erben so wenig wie moglich ,behelligen® und belasten
sollte. 1689

Fir den Rang von Legalvermachtnissen ist daher de lege lata keine stringente
Linie zu erkennen. Fiir die Einordnung de lege ferenda ist zu beachten, dass
der Anspruch letztlich auf einer besonderen Nahebeziehung basiert und ge-
lebte familidre Solidaritat vergegenstandlicht. Ahnlich zum Schutz des Part-
ners des Erblassers hinsichtlich des Voraus kann insofern ebenfalls eine ho-
here Schutzbedirftigkeit angenommen werden; dies vor allem deshalb, weil
auch die rein soziale Eltern-Kind-Beziehung von Art. 6 GG erfasst ist. Das Le-
galvermachtnis dient der grundrechtlich vorgegebenen Sicherung der Beteili-
gung am Nachlass. Gerade im Gegensatz zum Erbersatzanspruch steht hier
die persdnliche Bindung, der Mensch und die Familie an sich im Mittelpunkt,
die es zu schiitzen gilt. Darliber hinaus kann das Legalvermachtnis nicht mit
gewillkiirten Vermachtnissen gleichgesetzt werden. Zwar begriindet auch
Ersteres einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Nachlass, der mit dem
Erbfall entsteht. Allerdings ist es gerade keine letztwillige Verfligung, sondern
beruht dem Grunde nach vielmehr auf der lebzeitigen Lebensgestaltung des
Erblassers, durch welche die soziale Eltern-Kind-Beziehung entstanden und
daher auch nach dem Tod anzuerkennen ist.

Deswegen soll das Legalvermachtnis als Nachlassverbindlichkeit vor Ver-
machtnissen einzuordnen sein. DarUber hinaus ist es auf den gleichen Rang
wie der Pflichtteilsanspruch zu stellen. Dem Pflichtteilsrecht liegen die durch
die rechtliche Verwandtschaft typisierte Solidaritdt und Nahebeziehung zu-
grunde; vorliegend bestehen diese zwingend tatsachlich und unterliegen dem
Schutz unserer Verfassung. Auch der hiesige Anspruch bestimmt sich in der
Hohe nach einer hypothetischen gesetzlichen Erbquote, fir die

1686 Dauner-Lieb/Grziwotz (Hrsg.), Handkommentar Pflichtteilsrecht/ Wartenbur-
ger/Weil3, § 2311 Rn. 26.

1887 Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2311 Rn. 26.

1688 Firsching/Graf, NachlassR/Krétzschel, § 3 Rn. 23.

168% Kipp/Coing, ErbR, S. 31; vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff.
Rn. 43.
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insolvenzrechtlich nachrangige Verbindlichkeiten gem. § 327 | InsO aufder
Betracht bleiben, solange diese nicht auch bei gesetzlicher Erbfolge bestiin-
den_1690

Letztlich bestehen auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken wegen einer
etwaigen Beeintrachtigung der Pflichtteilsberechtigten, beispielsweise bei an-
teiliger Befriedigung aufgrund nicht ausreichender Nachlassmasse in der In-
solvenz, vgl. § 327 | InsO. Zwar kénnten auf den ersten Blick bei Gleichran-
gigkeit Ungerechtigkeiten zu beflirchten sein, ginge man davon aus, dass der
Pflichtteilsberechtigte zu Lebzeiten des Erblassers diesen unter Umstéanden
aufgrund der rechtlichen Verpflichtung unterhalten, unterstiitzt und umsorgt
hat; diese Rechtspflicht trifft ein soziales Kind bzw. einen sozialen Elternteil
gerade nicht, trotzdem wird ihnen beiden dann in der Insolvenz eine gleich-
rangige Behandlung gewahrt. Diese Bedenken greifen jedoch nicht durch.
Zum einen besteht keine Garantie fiir eine Nachlassbeteiligung in bestimmter
Hohe (siehe Kapitel 3, B. 1ll. 1., 3.), zum anderen besteht der Legalvermacht-
nisanspruch Uberhaupt nur, wenn der Anspruchsteller den Erblasser lebzeitig
unterstitzt und ihm Beistand geleistet hat, und daher bei Bedarf auch tatsach-
lich fir Unterhalt und Sorge des Erblassers aufgekommen ist. Insoweit ist an-
zunehmen, dass diesbeziiglich eine Unterstiitzung, wenn nicht gar ganzliche
Entlastung der Pflichtteilsberechtigten geleistet wurde. Ferner wird der recht-
lichen Verbindung zu Lebzeiten durch die unterschiedliche Hohe der Anspri-
che Rechnung getragen.

IV. Wertbestimmung

Hinsichtlich der Wertbestimmung entstehen keine Besonderheiten. Nachdem
der Wert des Legalvermachtnisses ausgehend von dem fir die Berechnung
des Pflichtteils zugrunde liegenden Nachlasswert zu bestimmen ist, kann auf
die Grundsatze der §§ 2310, 2311 BGB zurlickgegriffen werden. Beide An-
spriiche beruhen auf einer den Erbteil ersetzenden Eigenschaft.'®®' Mallgeb-
lich ist demnach der gemeine Wert unter Zugrundelegung dessen, was bei
einer Monetarisierung des Nachlasses unter Berucksichtigung aller Aktiva
und Passiva erzielt worden ware. 692

1690 v/gl. Staudinger BGB/Herzog, § 2311 Rn. 56 f.

1691 Burandt/Rojahn ErbR/Horn, § 2311 Rn. 8.

1692 BGH v. 13.5.2015 — IV ZR 138/14 Rn. 9 f., juris; Staudinger BGB/Herzog, § 2311
Rn. 2 f.
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D. Hohe
V. Zwischenergebnis

Das Legalverméachtnis besteht in der Hohe des halben Wertes der hypotheti-
schen Erbquote bei fiktiver Verrechtlichung der sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung. Bei entgegenstehendem Willen besteht das Legalpflichtvermachtnis in
dessen halber Hohe. Diese ist bei nicht ausreichender letztwilliger Berlck-
sichtigung unter Umstanden durch eine Gewahrung des Anspruchs sicherzu-
stellen, der so weit reduziert wurde, bis er diese Hohe in der Summe mit dem
Wert der Zuwendung erreicht. Bei einer Schenkung des Erblassers im Sinne
von § 2325 BGB innerhalb von fiinf Jahren vor dem Erbfall besteht ein An-
spruch auf Erganzung neben dem Legalpflichtvermachtnisanspruch; zur Be-
stimmung von dessen Hohe ist der verschenkte Gegenstand dem Nachlass-
wert hinzuzurechnen, um zu ermitteln, um welchen Betrag sich die Mindest-
beteiligung ohne die Schenkung erhoht hatte. Es ist jedoch mit jedem verstri-
chenen Jahr eine Abschmelzung des Wertes um ein Flnftel vorzunehmen.
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E. Gestaltungsmoglichkeiten

Das vorliegende Legalvermachtnis beeinflusst die Verteilung des Nachlasses
und damit die Vermdgensnachfolge des Erblassers. Deren privatautonome
Gestaltung ist Teil unseres Verstandnisses einer selbstbestimmten Lebens-
fihrung (oben Kapitel 2, A. II.). Daher ist zu untersuchen, ob auch hinsichtlich
des Legalvermachtnisses Bedarf besteht, dieses anderweitig zu gestalten
bzw. welche Mdglichkeiten einer Gestaltung und Beeinflussung nétig und vor-
stellbar sind.

l. Bedarf

Zunachst mag das Bediirfnis des Erblassers gegeben sein, dass einem nicht-
rechtlichen Kind bzw. Elternteil vor allem in den Familienformen der Pflege-
oder Stieffamilie keine Beteiligung am Nachlass zukommt. Selbst bei Leben
innerhalb dieser Familien kommt es haufig zu zwischenmenschlichen Diver-
genzen oder zu Lebenssituationen, in denen das Stief- bzw. Pflegekind und
der Stief- bzw. Pflegeelternteil sich nur wenig zugeneigt gegentiberstehen. 69
Allerdings entsteht das Legalvermachtnis in diesen Familien ohnehin nicht,
da es bei einer solchen rein auReren Beziehung an der Voraussetzung einer
sozialen Eltern-Kind-Beziehung fehlt. Allein die auere Form und das Leben
innerhalb einer solchen Familie ist nicht mit der tiefen, engen personlichen
Bindung und der daraus folgenden Solidaritat gleichzusetzen, die dem Legal-
vermachtnis zugrunde liegt.

Dartiber hinaus ist auch aus anderen Griinden vorstellbar, dass eine Nach-
lassbeteiligung unerwiinscht ist, obwohl eine soziale Eltern-Kind-Beziehung
besteht und die Personen sich sehr nahestehen. Dies ist beispielsweise vor
einem rein wirtschaftlichen, steuerrechtlichen oder sozialrechtlichen Hinter-
grund denkbar'®®* oder aber aufgrund besonderer lebzeitiger Vereinbarungen
bzw. Zuwendungen, die der grundrechtlich gebotenen Ubertragung der fami-
ligren Solidaritat tiber den Tod hinaus bereits ausreichend Rechnung tragen.

1693 v/gl. Walper/Lux in: DIJ Impulse 4/2017, S. 10, 11; Peuckert, Familienformen im
Wandel, S. 337 f.

1694 \gl. Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2303 Rn. 59; vgl. KroiR/Ann/Mayer
BGB/Bock, § 2306 Rn. 26.

303



E. Gestaltungsmdglichkeiten

So kann es u. a. zur besseren Planbarkeit oder Vermeidung von Liquiditats-
schwierigkeiten nach dem Erbfall von hoher Wichtigkeit sein, die finanzielle
Beteiligung am Nachlass nach dem Erbfall auszuschlieRen, z. B. wenn ein
Unternehmen zum Nachlass gehort. 69

Ferner ist auch die Perspektive des Berechtigten einzubeziehen, der unter
Umstéanden mit einer Zuwendung konfrontiert wird, die er nicht wiinscht. Hier
besteht zwar grundsatzlich die Option, den daraus folgenden Anspruch
schlicht nicht geltend zu machen. Allerdings kann es fiir beide Seiten, den
Erblasser bzw. die Erben und sein soziales Kind bzw. sozialen Elternteil von
Interesse sein, eine rechtlich bindende Mdglichkeit zu haben, Einfluss auf die
Entstehung des Legalvermachtnisses zu nehmen. Daher werden im Folgen-
den Dispositionsmdglichkeiten vor und nach dem Erbfall erértert, bevor auf
etwaige Formerfordernisse eingegangen wird.

L. Disposition

Eine Disposition Uber das Legalvermachtnis und den daraus folgenden
schuldrechtlichen Anspruch ist einerseits zu Lebzeiten des Erblassers zu un-
tersuchen, andererseits nach Eintritt des Erbfalls. Diese Unterscheidung folgt
daraus, dass vor dem Erbfall der Erblasser selbst noch an der Gestaltung
mitwirken kann und der Legalvermachtnisanspruch noch nicht zur Entstehung
gekommen ist, nach seinem Ableben hingegen die Erben Gegner des dann
entstandenen Anspruchs sind.

1. Vor dem Erbfall

Zu Lebzeiten des Erblassers ist eine einseitige Entziehung durch den Erblas-
ser denkbar, ferner die Vereinbarung eines Verzichts auf das Legalvermacht-
nis mit dem sozialen Kind bzw. Elternteil oder aber ein Erbschaftsvertrag zwi-
schen dem sozialen Kind bzw. Elternteil und den gesetzlichen Erben des Erb-
lassers.

a. Entziehung

Der Erblasser kann aufgrund seiner Testierfreiheit ohne Weiteres letztwillig
das Legalvermachtnis in voller HOhe seines sozialen Kindes bzw. sozialen

1695 v/gl. Lange, ErbR 2017, 250.
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Elternteils ausschlieen. Selbst die Enterbung eines rechtlich Verwandten ist
so gem. § 1938 maoglich. Allerdings beseitigt dies nicht die Mindestbeteiligung
am Nachlass durch das Legalpflichtvermachtnis (oben D. I. 2. a.). Daher ist
im Folgenden zu untersuchen, wie auch die Mindestbeteiligung beseitigt wer-
den kann. Denn es sind Falle denkbar, in denen fiir den Erblasser eine schuld-
rechtliche Beteiligung dieser Person an seinem Nachlass nicht mehr zumut-
bar erscheint. Inm ist daher auch die Moglichkeit einer einseitigen Verhinde-
rung der Entstehung des Legalpflichtvermachtnisses einzuraumen.

Dies ist durch die Gewahrung eines Entziehungsrechts hinsichtlich des Le-
galpflichtverméchtnisses ahnlich dem Pflichtteilsentziehungsrecht gem.
§ 2333 BGB zu erreichen. Dem Pflichtteil und dem Legalpflichtvermachtnis in
halber Hohe liegt die grundsatzlich verfassungsrechtliche Gebotenheit einer
Mindestbeteiligung zugrunde; unter Umstanden ist aber wegen schwerer Ver-
fehlungen des Berechtigten keinerlei Beteiligung am Nachlass mehr ge-
wiinscht.®% Dies ist vor allem bei einer Handlung des Berechtigten entgegen
der grundséatzlich bestehenden familiaren Verbundenheit der Fall."®®7 Wird
diese Solidaritat beim Pflichtteilsberechtigten aufgrund der Statusbeziehung
typisiert angenommen, so ist sie beim Legalvermachtnis jedenfalls zwingend
tatsachlich gegeben. Nachdem Folge einer Entziehung jedoch die Beseiti-
gung der grundrechtlich geschutzten Beteiligung von Familienangehérigen
am Nachlass ist,'6% kommt sie nur nach besonderer Interessenabwagung in
Betracht'®®® und daher auch nur bei Vorliegen besonders schwerwiegender
Griinde. Beachtenswert ist, dass bereits de lege lata die Pflichtteilsentziehung
moglich ist, wenn ein Pflichtteilsberechtigter einem sozialen Kind bzw. sozia-
len Elternteil des Erblassers nach dem Leben trachtet. Diese qualifizieren sich
als eine tatbestandsmaRige, dem Erblasser nahestehende Person.'7% Auf
dieser Ebene hat die soziale Eltern-Kind-Beziehung im Erbrecht also bereits
gewisse Anerkennung erfahren.

Wegen der vergleichbaren Ausgangs- und Interessenlage kann insofern eine
Anlehnung an die Pflichtteilsentziehungsgriinde fiir die Entziehung des Legal-
pflichtvermachtnisses in halber Héhe erfolgen, welche aufgrund der sensiblen
Materie bereits sehr restriktiv ausgestaltet und zu handhaben sind.'”®" Die
dort abschlieRend aufgezahlten Griinde kénnen dafir auf die Entziehung des

16% BeckOGK BGB/Rudy, § 2333 Rn. 2.

1897 MiiKkoBGB/Lange, § 2333 Rn. 2.

1698 vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — 1 BVR 1644/00 Rn. 76 ff., juris.

1699 vgl. BGH v. 6.12.1989 — IVa ZR 249/88 Rn. 19, juris; BeckOGK BGB/Rudy,
§ 2333 Rn. 2; BeckOK BGB/Miller-Engels, § 2333 Rn. 4.

1700 \/g1. MiikoBGB/Lange, § 2333 Rn. 17 f.

1701 vgl. BGH v. 25.10.1976 — IV ZR 109/74 Rn. 20, juris.
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Legalvermachtnisses eines sozialen Kindes bzw. sozialen Elternteils (vgl.
§ 2333 Il BGB) dem Sinngehalt nach Gibertragen werden. Da mangels Beste-
hens eine gesetzliche Unterhaltspflicht nicht verletzt werden kann, § 2333 |
Nr. 3 BGB, ist diesem Rechtsgedanken nach eine Entziehung dann gerecht-
fertigt, wenn das soziale Kind bzw. der soziale Elternteil trotz ausreichend
vorhandener Mittel dem Erblasser bei dessen finanzieller Not keinen tatsach-
lichen Unterhalt gewahrt.

Es stellt sich zuvorderst die Frage, ob bei diesen gravierenden Verfehlungen
des Berechtigten gegenuiber dem Erblasser Uberhaupt noch eine soziale El-
tern-Kind-Beziehung gegeben sein kann. Auch drangt sich der Gedanke auf,
dass bei bzw. nach einer solchen Handlung die fiir das Vorliegen dieser Be-
ziehung notige Nahe, Verantwortungsgemeinschaft und Solidaritat nicht mehr
gelebt wird. Dem ist in dieser Allgemeinheit jedoch entgegenzutreten. Denn
die soziale Eltern-Kind-Beziehung ist auf Dauer und Bestandigkeit angelegt;
angenommen kurz vor dem Erbfall wiirde eine stark familienwidrige Tat be-
gangen werden, so kann dies allein und per se nicht zum Erléschen der iber
Jahre hinweg begriindeten und bestehenden Beziehung flihren, wenn eine
solche aber tatsachlich noch weiterhin besteht. Diese Situation ist mit einer
Verzeihung seitens des Erblassers gem. § 2337 BGB hinsichtlich des Vorlie-
gens eines Pflichtteilsentziehungsgrunds gleichzusetzen (siehe Kapitel 2, C.
VI. 2.). Als Ausfluss seiner Privatautonomie bleibt es dem Erblasser unbe-
nommen, eine an sich einschlagige, schwerwiegende Verfehlung seines so-
zialen Kindes bzw. Elternteils zu verzeihen, so dass aufgrund lebzeitiger So-
lidaritédt auch die soziale Eltern-Kind-Beziehung und das darauf griindende
Legalvermachtnis weiterhin bestehen kann. Anders mag es jedoch sein, wenn
eine Verfehlung lange vor dem Erbfall dazu fiihrte, dass zu Lebzeiten schon
keine Solidaritat mehr gegeben war und es daher ohnehin an der Vorausset-
zung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung fehlt.

b. Verzicht

Darliber hinaus kann sich jedoch ein soziales Kind bzw. ein sozialer Elternteil
in dieser Hinsicht kooperationsbereit zeigen. Insofern ist auch die Mdglichkeit
eines Verzichts auf das Legalvermachtnis vorzusehen. Als Verzicht auf das
Legalverméachtnis ist hier eine Vereinbarung zwischen dem Erblasser und sei-
nem sozialen Kind bzw. Elternteil zu verstehen, dem an sich das Legalver-
machtnis zustiinde. Insoweit ist eine Parallele zum Erb- und Pflichtteilsver-
zicht gem. § 2346 BGB gegeben, da Gegenstand des Verzichts jeweils das
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Recht auf die verfassungsrechtlich vorgegebene (Mindest-)Beteiligung am
Nachlass ist.

Auf Vermachtnisse kann ebenfalls verzichtet werden, § 2352 BGB. Zwar wird
teilweise ein Verzicht auf gesetzliche Vermachtnisse unter Hinweis auf den
Wortlaut der einschlagigen Norm fiir nicht moglich erachtet.'7°? Das Legalver-
machtnis de lege ferenda teilt allerdings aufgrund der lebzeitigen Solidaritat
den sozialen Charakter und Zweck eines gesetzlichen Erbrechts bzw. Pflicht-
teilsrechts. Insofern ist eine gréRere Nahe zu diesen Rechten gegeben als zu
den Legalvermachtnissen de lege lata. Dementsprechend ist in Anlehnung an
diese Vergleichbarkeit ebenfalls ein Verzicht moglich.

Der Verzicht kann dabei das Legalvermachtnis in voller Hohe sowie zusatzlich
oder allein die dadurch gesicherte Mindestbeteiligung erfassen. Dabei soll
sich in Anlehnung an die Regelung des § 2346 | BGB der Verzicht auf das
Legalverméachtnis in voller Hohe auch auf das Legalpflichtvermachtnis erstre-
cken, es sei denn, es wird ausdrucklich eine abweichende Vereinbarung ge-
troffen.'”93 Der Verzicht auf das Legalpflichtvermachtnis erstreckt sich dabei
mangels anderweitiger Vereinbarung auch auf das Legalvermachtnis in redu-
zierter Hohe, falls dem Berechtigten ein hinter dem Wert der Mindestbeteili-
gung zurlckbleibender Teil des Nachlasses zugewendet wurde sowie auf die
Legalpflichtvermachtnisergédnzung im Falle einer lebzeitigen Schenkung an
einen Dritten,'”% da der Zweck die Wiederherstellung der vélligen Verfi-
gungsfreiheit des Erblassers sein soll.'7%%

C. Erbschaftsvertrag

Letztlich kdnnte noch die Gestaltung der Rechtslage hinsichtlich des Legal-
vermachtnisses durch einen Erbschaftsvertrag erwogen werden. Im Gegen-
satz zu einem Verzicht, der zwischen dem sozialen Kind bzw. Elternteil und
dem Erblasser vereinbart wird, handelt es sich bei einem Erbschaftsvertrag
um eine Vereinbarung zwischen Ersterem und den gesetzlichen Erben des

1702 BeckOK BGB/Litzenburger, § 2346 Rn. 17 und § 2352 Rn. 4; MiKoBGB/Weger-
hoff, § 2346 Rn. 19; a. A. Staudinger BGB/Schoften, § 2346 Rn. 40; Palandt
BGB/Weidlich, § 2346 Rn. 3.

1703 \gl. BeckOGK BGB/Everts, § 2346 Rn. 66.

1704 Auch der Pflichtteilsverzicht erstreckt sich i. d. R. auf den Pflichtteilsrestanspruch
gem. §§ 2305, 2307 BGB sowie den Pflichtteilsergdnzungsanspruch gem. § 2325
BGB, Staudinger BGB/Schotten, § 2346 Rn. 30.

1705 v/gl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 472 f.
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Erblassers, mithin dessen rechtlichen Verwandten und Ehegatten bzw. ein-
getragenem Lebenspartner.

De lege lata verstoRt ein Vertrag Uber den Nachlass eines noch lebenden
Dritten zwar grundsatzlich gegen § 311b IV 2 BGB und ist nichtig (siehe Ka-
pitel 5, C. I. 2. b. (1). Dies betrifft nicht nur die Einrdumung einer Beteiligung
an diesem Nachlass, sondern auch den Verzicht auf eine erbrechtliche Posi-
tion, wie beispielsweise auf das Pflichtteilsrecht, oder Vereinbarungen in Be-
zug auf Vermachtnisse.'”% Unabhangig davon, ob ein Verméchtnis ber ei-
nen bestimmten Gegenstand von dem Verbot ausgenommen ist oder nicht,
findet das Verbot auf das Legalvermachtnis de lege ferenda Anwendung, da
sich Letzteres ausgehend vom Nachlasswert bestimmt und gerade nicht ge-
genstandlich beschrankt ist und ferner eine hohe Ahnlichkeit zur Funktion des
Pflichtteilsrecht aufweist. "7

Es bietet sich aber an, fiir das vorliegende Legalvermachtnis eine Ausnahme
vom Verbot zu schaffen, wie es fiir bestimmte Konstellationen als Erbschafts-
vertrage gem. § 311b V BGB bereits der Fall ist. § 311b V BGB gilt de lege
lata dem Wortlaut nach zwar nicht fir Vermachtnisse, 78 aber es ist zum ei-
nen eine analoge Anwendung auf Vermachtnisse bis zum Wert des gesetzli-
chen Erbteils geboten, da nur so der Normzweck der vorweggenommenen
Nachlassregelung verwirklicht werden kann.'”%® Zum anderen wird eine Ein-
beziehung der Legalvermachtnisse des geltenden Rechts bereits befiirwor-
tet.’710 Letztlich weist das Legalvermachtnis de lege ferenda eine gewisse
Ahnlichkeit zum Pflichtteil auf, iiber den unter bestimmten Voraussetzungen
ein Erbschaftsvertrag giiltig ist. Gegenstandlich ist jeweils eine gesetzlich vor-
gegebene schuldrechtliche Beteiligung am Nachlass, die die grundrechtlich
gebotene Mindestteilhabe sicherstellt.

Die Erweiterung dieser Ausnahme de lege ferenda rechtfertigt sich aus der
vergleichbaren Interessenlage. Auch hinsichtlich des Legalverméchtnisses
sowohl in voller als auch in halber Ho6he kann aus wirtschaftlichen Griinden
eine vorherige Regelung sinnvoll sein. Auch ist sie fiir die Falle von Bedeu-
tung, in denen der Erblasser selbst keine erbrechtlichen Geschafte tatigen
mochte oder kann.'!" Dariiber hinaus bedarf es des Gesetzeszwecks des
Verbots innerhalb der Familie ohnehin nur in abgeschwachter Form; denn dort

1706 MiiKoBGB/Ruhwinkel, § 311b Rn. 131.

1707 ygl. Staudinger BGB/Schumacher, § 311b Abs. 4 und 5 Rn. 17 m. w. N. zum
Streitstand.

1708 \/gl. BGH v. 16.5.1956 — IV ZR 339/55, NJW 1956, 1151, 1152.

1709 vgl. BeckOGK BGB/Schreindorfer, § 311b Rn. 476; 435 m. w. N.

710 vgl. Planck BGB/Siber, § 312, Anm. 2b; Staudinger BGB/Schumacher, § 311b
Abs. 4 und 5 Rn. 37.

M1 vgl. Dutta, ZfPW 2017, 34, 46.
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geht es meist weniger um den Schutz vor Vermdgensverschleuderung, vor
Ausnutzung und einer sittlichen Verwerflichkeit, sondern vielmehr um die wirt-
schaftliche und interessengerechte Vermégensverteilung.'”'? Das Legalver-
machtnis samt Legalpflichtvermachtnis wie auch der Pflichtteil dienen dem
Sinn und Zweck des Erbrechts und vergegenstandlichen ihn. Daher muss
auch eine gleichgelagerte, interessengerechte Disposition in gleichem Male
moglich sein, zumal Gegenstand einer Vereinbarung jeweils ein verfassungs-
rechtlich gebotenes Recht wird. Diese Ansicht kollidiert nicht mit obiger Argu-
mentation gegen eine vertragliche Begriffsbestimmung. Hier soll keine Betei-
ligung am Nachlass begriindet werden; diese folgt bereits aus dem Legalver-
machtnis, wodurch die soziale Eltern-Kind-Beziehung zuvor charakterisiert
wurde. Vielmehr soll jetzt eine Disposition tber das Legalvermachtnis ermog-
licht werden. So gibt es auch in der Literatur bereits die Forderung nach mehr
~Erbschaftsvertragsfreiheit‘, um mehr interessengerechte Gestaltungen zu er-
moglichen. "3

De lege ferenda soll damit ein Vertrag zwischen den kiinftigen gesetzlichen
Erben des Erblassers, also meist zwischen dessen rechtlichen Verwandten
bzw. rechtlichen Partnern, und dem sozialen Elternteil bzw. Kind, dem ein Le-
galvermachtnis zustiinde, als Erbschaftsvertrag gem. § 311b V BGB zulassig
sein, in dem der an sich Berechtigte schon vor dem Erbfall auf das Legalver-
machtnis in voller Hohe oder das Legalpflichtvermachtnis verzichtet.

2. Nach dem Erbfall

Zur Disposition Uber einen Legalvermachtnisanspruch nach dem Erbfall sind
eine Ausschlagung durch den Anspruchsinhaber, eine Anfechtung des An-
spruchs durch die Erben oder ein Erlassvertrag zwischen Letzteren und dem
Anspruchsberechtigten zu untersuchen.

a. Ausschlagung

Der Rechtslage bei Anfall einer Erbschaft, eines Vermachtnisses sowie eines
Legalvermachtnisses de lege lata''* entsprechend lasst sich auch flr das
hier erorterte Legalvermachtnis ein Ausschlagungsrecht erwagen. Es besteht

72 BeckOGK BGB/Schreindorfer, § 311b Rn. 435; Staudinger BGB/Schumacher,
§ 311b Abs. 4 und 5 Rn. 23.

713 Dutta, ZfFPW 2017, 34, 52.

714 BeckOGK BGB/Griiner, § 1969 Rn. 24; vgl. MiKoBGB/Kiipper, § 1969 Rn. 4.
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zweifellos die Moglichkeit der bloRen Nichtgeltendmachung des Anspruchs,
in der jedoch keine Ausschlagung liegt.”'S Die Relevanz der Unterscheidung
folgt aus den Auswirkungen auf das rechtliche Schicksal des Anspruchs.

Der Verzicht auf eine Erbschaft, den Pflichtteil bzw. ein Verméachtnis erstreckt
sich regelmafRig auch auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden, §§ 2349,
2352 BGB; diese erhielten nicht an dessen Stelle eine Berechtigung. Auch bei
bloRer Nichtgeltendmachung des Anspruchs wiirde keine andere Person be-
rechtigt; vielmehr tritt nach Ablauf der Verjahrungsfrist Verjahrung ein,
wodurch die Durchsetzbarkeit des Verméachtnisanspruchs verhindert
wiirde.'716

Die Ausschlagung kann hingegen bewirken, dass eine Erbschaft bzw. ein Ver-
méchtnis einer anderen Person zufallt, §§ 1953 1l, 2180 Ill BGB.'"'” Bei Be-
stimmung eines Ersatzvermachtnisnehmers durch den Erblasser oder bei An-
wendbarkeit einer Auslegungsregel werden Ersterer oder die Abkémmlinge
des urspriinglich Bedachten Anspruchsinhaber, vgl. §§ 2190, 2069 BGB.'""8
Diese Grundsatze greifen nur bei Vorliegen einer letztwilligen Verfligung. Sind
diese nicht anwendbar und ist auch keine Anwachsung moglich, wird das Ver-
méchtnis unwirksam.'71°

Demgegenliber ist fiir das Pflichtteilsrecht keine Ausschlagungsmoglichkeit
vorgesehen.’”?0 Als Ausfluss der personlichen Entscheidungsfreiheit ist es
ausreichend, den Pflichtteilsanspruch schlicht nicht geltend zu machen.!”?
Die Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs kommt damit nur den Er-
ben zugute, vgl. § 2309."722 Der Grund dafiir liegt darin, dass der Anspruch
auf einer individuellen, menschlichen Beziehung basiert, so dass nicht ohne
Weiteres eine Ubertragung auf Dritte interessengerecht scheint.'”23 Dieser
Gedanke gewinnt bei dem Legalvermachtnis de lege ferenda an Gewicht, als
dieses seine Legitimation in der rein sozialen Eltern-Kind-Beziehung und tat-
sachlich gelebten familiaren Solidaritat findet. Es entsteht kraft Gesetzes und
gerade nicht nur bei willentlicher AuRerung des Erblassers; daher kénnen
mangels eines Anknipfungspunkts auch keine Auslegungsregelungen zu

715 BeckOK BGB/Myiller-Christmann, § 2180 Rn. 1.

716 MiiIKoBGB/Rudy, § 2174 Rn. 20.

717 BeckOK BGB/Myiller-Christmann, § 2180 Rn. 12.

718 Staudinger BGB/Otte, § 2180 Rn. 20.

7% jurisPK-BGB/Reymann, § 2180 Rn. 50 f.; vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2180
Rn. 21.

1720 palandt BGB/Weidlich, § 2317 Rn. 2.

1721 ygl. BGH v. 7.7.1982 — IVb ZR 738/80 Rn. 16, juris.

722 MiKoBGB/Lange, § 2309 Rn. 12.

1723 \gl. BGH v. 8.7.1993 — IX ZR 116/92 Rn. 10, juris.
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einer etwaigen Ersatzberufung und so zu einer etwaigen Begriindung eines
Ausschlagungsrechts herangezogen werden. Zwar handelt es sich der
Rechtsnatur nach um ein Vermachtnis; wegen der Funktionsahnlichkeit zum
Pflichtteilsrecht aufgrund der tatsachlichen lebzeitigen Solidaritat soll der Le-
galvermachtnisanspruch de lege ferenda allerdings nicht ohne Weiteres einer
anderen Person zustattenkommen. Der anders gelagerte Fall des Vorverster-
bens bzw. der Vererblichkeit des Anspruchs hingegen wird unten diskutiert
(unten F.).

Daher ist fir hiesige Zwecke ein Ausschlagungsrecht nicht erforderlich. Die
erstrebte Rechtssicherheit der Beteiligten kann auch durch andere Institute
erreicht werden, siehe die folgenden Ausfiihrungen.

b. Anfechtung

Spiegelbildlich zum Recht zur Entziehung des Legalvermachtnisses vor dem
Erbfall aufgrund schwerwiegender Verfehlungen muss nach dem Erbfall
ebenfalls die Mdglichkeit gegeben sein, aus diesen Handlungen Konsequen-
zen zu ziehen, zumal der Erblasser von dem begangenen Unrecht nicht
zwangslaufig Kenntnis haben musste.”?* Insofern wird auch auf die Ausfiih-
rungen zur Entziehung des Legalverméchtnisses oben verwiesen.'725

Grundsatzlich soll die typisiert angenommene Eltern-Kind-Beziehung erb-
rechtlich gewirdigt werden. Die Erb- bzw. Pflichtteilsunwirdigkeit gem.
§§ 2339, 2345 Il BGB basiert darauf, dass diese Verbindung bei gravierenden
Verfehlungen dann jedoch nicht mehr berlicksichtigungswiirdig scheint.'”26
Dies gilt auch in Bezug auf eine Vermachtnisunwiirdigkeit gem. § 2345 | BGB,
die sich auf die Legalvermachtnisse des geltenden Rechts erstreckt.'”?’
Nachdem vorliegend die gelebte Solidaritat innerhalb der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung ausschlaggebend ist, gilt umso mehr, dass bei krassem
Handlungsunrecht gegentber dem Erblasser eine — unabhangig von einer
dinglichen Zuordnung auch rein schuldrechtliche — Beteiligung am Nachlass
nicht mehr interessengerecht ist.'”?2 Gegenstandlich sind damit die Falle, in
denen der Erblasser letztwillig einen Ausschluss von der erbrechtlichen Be-
teiligung dieser Person angeordnet hatte, wenn er von ihrem Verhalten

1724 \/gl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2339 Rn. 6.

1725 Siehe oben E. II. a.

1728 \/g. jurisPK-BGB/Hau, § 2339 Rn. 1.

727 BeckOGK BGB/Rudy, § 2345 Rn. 4; Staudinger BGB/Olshausen, § 2345 Rn. 4.
1728 \/gl. BGH v. 11.3.2015 — IV ZR 400/14 Rn. 17, juris.
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gewusst hatte.’”?® Dementsprechend soll aber auch hier eine Verzeihung
moglich sein, vgl. § 2343 BGB. Denn dem Grunde nach wird mit der erbrecht-
lichen Beriicksichtigung die lebzeitige familiare Solidaritat anerkannt und ho-
noriert. Daher kann der Erblasser selbst bestimmen, ob er ein grundsatzlich
objektiv zu missbilligendes Verhalten verzeiht und dadurch die enge, soziale
Bindung als nicht (mehr) gestort ansieht; dies ist letztlich ebenfalls Ausfluss
seiner Testierfreiheit.'”*% Die aus den schwerwiegenden Verfehlungen fol-
gende Unwiirdigkeit erstreckt sich dabei auch auf die Mindestbeteiligung, den
Anspruch in reduzierter Hohe zu deren Sicherstellung sowie den Legalpflicht-
vermachtnisergdnzungsanspruch, da nur so eine umfassende Handhabung
der Unwiirdigkeit aufgrund einschlagiger Taten mdglich ist.'”3! Anfechtungs-
berechtigte sollen die Erben sein, da diese durch das Legalvermachtnis be-
schwert wirden, vgl. §§ 2345 | 2, 2341 | BGB. Nachdem eine Anfechtung
gem. § 142 | BGB regelmalfig ex tunc wirkt, ist als Folge das Erléschen des
Anspruches und ein etwaiger Ubergang auf beispielsweise Abkémmlinge des
ehemals Anspruchsberechtigten nicht denkbar.'732

Folglich ist nach dem Rechtsgedanken der §§ 2339, 2345, 2343 BGB eine
Anfechtung des Legalvermachtnisanspruchs durch die Erben zu ermdglichen,
falls sich der Berechtigte einer der normierten Verfehlungen schuldig gemacht
hat und ein entgegenstehender Wille des Erblassers durch Verzeihung nicht
festgestellt werden kann.

c. Erlass

Unabhangig von anderen Dispositionsmdglichkeiten kann ein Vermachtnis-
bzw. Pflichtteilsanspruch nach seiner Entstehung durch Vertrag mit den Er-
ben gem. § 397 | BGB erlassen werden.'”3 Bei einem Vermachtnis besteht
eine Besonderheit insofern, als der Erlassvertrag erst nach Vermachtnisan-
nahme abgeschlossen werden kann, da der Vermachtnisanspruch damit end-
gultig entstanden ist.'3* In der bloRen Nichtgeltendmachung ist kein Erlass

1729 \gl. BeckOK BGB/Miiller-Christmann, § 2339 Rn. 1.

1730 vgl. jurisPK-BGB/Hau, § 2343 Rn. 1.

731 vgl. jurisPK-BGB/Hau, § 2345 Rn. 2.

732 ygl. MiiIKoBGB/Helms, § 2345 Rn. 8.

1733 BeckOK BGB/Myiller-Christmann, § 2180 Rn. 13; OLG Diisseldorf v. 5.3.1999 — 7
U 143/98 Rn. 26, juris. FUr die Mdglichkeit eines antizipierten Erlassvertrages mit dem
Erblasser vgl. BeckOGK BGB/Reisnecker, § 2317 Rn. 40 m. w. N.

734 Staudinger BGB/Otte, § 2180 Rn. 22; BeckOGK BGB/Sachs, § 2180 Rn. 27; vgl.
BeckOK BGB/Dennhardt, § 397 Rn. 7.
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zu sehen. Rechtsfolge des Erlasses ist das Erléschen des Anspruchs,'”%® da-
her darf ein Erlass nicht nur vermutet werden, sondern muss tatsachlich ge-
geben sein.1736

Hier ist ebenfalls ein schuldrechtlicher Anspruch gegen den Nachlass gegen-
standlich, der mit dem Erbfall entsteht. Grundsatzlich ist ein einseitiger Ver-
zicht auf einen schuldrechtlichen Anspruch nicht méglich;'73” auch im Erb-
recht kann auf diese Teilhabeanspriiche nur durch Vertrag verzichtet werden
(s. 0. Kapitel 2, C. VI. 3.). Demnach ist auch fiir den Legalvermachtnisan-
spruch und Legalpflichtvermachtnisanspruch de lege ferenda der vertragliche
Erlass gem. § 397 | BGB nach den allgemeinen Grundsatzen mdglich. Die
Folge ist, dass der Beschwerte befreit wird, so dass auch hier die Disposition
Uber den Anspruch keiner anderen Person zugutekommen wiirde.'”3® Trotz
der Rechtsnatur als Legalvermachtnis ist de lege ferenda die Vereinbarung
eines Erlasses unabhangig von der Annahme des Vermachtnisses, welcher
es gerade nicht bedarf. Der Abschluss eines Erlassvertrages ist daher grund-
satzlich ab Anfall und Entstehung des Anspruchs mit dem Erbfall méglich.
Méochte der Uberlebende Teil einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung einen ihm
zustehenden Legalvermachtnisanspruch — sei es in voller Hbhe, sei es in hal-
ber Hohe zur Mindestbeteiligung oder in reduzierter Hohe — neben einer letzt-
willigen Zuwendung nicht geltend machen, kann er im Interesse der Rechts-
sicherheit mit den Erben einen Erlassvertrag schlielen. Dies ist sowohl unab-
hangig von seiner diesbezlglichen Motivation, beispielsweise reiner Altruis-
mus oder eine anderweitige Kompensation, als auch davon, welches Kausal-
geschéaft einem solchen Vertrag zugrunde liegt, z. B. eine Schenkung oder
eine Abfindung.'73°

3. Zwischenergebnis

Um dem Gestaltungs- und Dispositionsbedirfnis der Betroffenen Rechnung
zu tragen, sind Einflussnahmemdoglichkeiten auf das Legalvermachtnis und
den daraus folgenden Anspruch zu gewahren. Diese stehen dem (potenziell)
Berechtigten und den Erben zu, vor dem Erbfall teilweise auch dem Erblasser.
Dabei soll in Anlehnung an § 2346 BGB vor dem Erbfall die Vereinbarung

1735 vgl. BeckOK BGB/Dennhardt, § 397 Rn. 17.

1736 BGH v. 4.12.2015 — V ZR 142/14 Rn. 24, juris; BeckOGK BGB/Paffenholz, § 397
Rn. 67.

737 BeckOGK BGB/Paffenholz, § 397 Rn. 21.

1738 Staudinger BGB/Otte, § 2180 Rn. 23.

1739 vgl. Staudinger BGB/Rieble, § 397 Rn. 47, 51.
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eines Verzichts auf das Legalvermachtnis zwischen dem Erblasser und sei-
nem sozialen Kind bzw. sozialen Elternteil ermdglicht werden. Ferner soll ein
Erbschaftsvertrag gem. § 311b V BGB zwischen den kiinftigen gesetzlichen
Erben und dem sozialen Kind bzw. Elternteil des Erblassers als potenziell Be-
rechtigtem aus dem Legalverméchtnis zugelassen werden, in dem Letzterer
vor dem Erbfall auf den Legalvermachtnisanspruch verzichtet. Bei schwerwie-
genden Verfehlungen des (potenziell) Berechtigten soll dem Rechtsgedanken
des § 2333 BGB nach ein Entziehungsrecht des Legalvermachtnisses durch
den Erblasser geschaffen werden, nach dessen Tod entsprechend die An-
fechtung des Legalvermachtnisanspruchs aufgrund Legalvermachtnisunwiir-
digkeit durch die Erben in Anlehnung an die Erb- bzw. Pflichtteilsunwirdigkeit
gem. §§ 2339, 2345 BGB. Dies erfolgt jeweils unter der Pramisse, dass der
Erblasser selbst dem (iberlebenden Teil das begangene Unrecht nicht verzie-
hen hat. Nach der Entstehung des Anspruchs mit dem Erbfall ist ferner der
Abschluss eines Erlassvertrages gem. § 397 | BGB mdglich, um die Erben
von der Belastung mit dem Legalvermachtnis zu befreien. In all diesen Kons-
tellationen kommt das Legalvermachtnis in der Folge keinem Dritten zugute,
vielmehr werden lediglich die Erben entlastet.

1. Form

Bevor auf die jeweiligen Formerfordernisse eingegangen wird, werden kurz
die hier relevanten erbrechtlichen Formerfordernisse de lege lata und deren
Funktion vorgestellt.

1. Formerfordernisse de lege lata und ihre Funktion

Wird eine einvernehmliche Disposition oder eine Vereinbarung tber ein erb-
rechtliches Recht bzw. Recht an einer Erbschaft getatigt, so kann dies nach
geltendem Recht formwirksam nur durch einen notariell beurkundeten Vertrag
geschehen. Darunter fallen das Pflichtteilsrecht, letztwillige Zuwendungen so-
wie das gesetzliche Erbrecht, vgl. §§ 311b V 2, 2033 | 2, 2348, 2352 S. 3,
2371 BGB. Die notarielle Beurkundung gem. § 128 BGB, §§ 1-35 BeurkG ver-
folgt als starkste Formvorschrift besonders deutlich die Warn-, Beweis- und
Belehrungsfunktionen eines Formerfordernisses,'’“° um die Beteiligten vor
Ubereilung zu schiitzen und eine ausreichende Beratung auch hinsichtlich der

1740 vgl. MiIKoBGB/Einsele, § 128 Rn. 1; Stadler/Riithers, BGB AT, § 24 Rn. 1 ff.;
Staudinger BGB/Hertel, § 125 Rn. 35 ff. und BeurkG Rn. 1, 5.
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rechtlichen Folgen sicherzustellen, insbesondere durch § 17 | 1 BeurkG.'74!
Wegen der weitreichenden vermogens- und erbrechtlichen Folgen, die diese
Gestaltungen nach sich ziehen kdnnen, sind daher eine versténdige Beleh-
rung und Beratung zu tberlegten Handlungen unerlasslich.742

Der hier interessierende einseitige Einfluss des Erblassers auf die erbrechtli-
che Beteiligung hingegen, also die Enterbung und Pflichtteilsentziehung, be-
darfin der Regel gem. §§ 1938, 2231, 2232, 2247, 2336, 2276 BGB der Form
einer ordentlichen letztwilligen Verfigung. Der Grund liegt in der damit ver-
folgten Gewabhrleistung von Rechtssicherheit fiir die Hinterbliebenen sowie
Bewahrung des Erblassers vor unbedachten Erklarungen sowie Einwirkun-
gen von auRen auf seine Testierfreiheit.'”#3 Die Anfechtung des Erbschafts-
erwerbs erfolgt durch die Erhebung einer Klage, § 2342 BGB. Die Anfechtung
des Pflichtteils- bzw. Vermachtnisanspruchs aufgrund von Pflichtteils- bzw.
Vermachtnisunwiirdigkeit hingegen ist durch formlose Erklarung gegenuber
dem Betroffenen maoglich, § 143 | BGB.'"*4 Mangels dinglicher Rechtsnach-
folge aufgrund der in Rede stehenden Anspriiche ist kein gerichtliches Ver-
fahren notwendig.

Wegen der Tragweite von Erklarungen und Vereinbarungen im Erbrecht ist
daher im Anschluss zu untersuchen, welche Formerfordernisse an die Dispo-
sitions- und Gestaltungsmoglichkeiten fiir das Legalvermachtnis de lege
ferenda zu stellen sind.

2. Vor dem Erbfall

a. Entziehung

Die Enterbung gem. §§ 1937, 1938 BGB erfolgt durch eine letztwillige Verfi-
gung, entweder explizit oder konkludent. Weitere Anforderungen bestehen
nicht. Auch der Ausschluss des Legalvermachtnisses in voller Hohe soll daher
ohne Weiteres moglich sein (oben E. Il. 1. a.). Dies gebietet der Grundsatz
der Testierfreiheit.

Anders ist es jedoch hinsichtlich der Entziehung des Pflichtteilsrechts und
dementsprechend des Legalpflichtvermachtnisses. Zwar muss auch diese

1741 Staudinger BGB/Hertel, § 125 Rn. 37 und BeurkG Rn. 492; BGH v. 11.2.1988 — IX
ZR 77/87 Rn. 20, juris.

1742 \/g|. Staudinger BGB/Schotten, § 2348 Rn. 2.

1743 \gl. BeckOGK BGB/Grziwotz, § 2231 Rn. 1.

1744 BeckOGK BGB/Rudy, § 2345 Rn. 10.
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nicht ausdriicklich erfolgen, sondern kann aus dem Inhalt der letztwilligen Ver-
fligung insgesamt folgen.'”#5 Aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit ist allein das Formerfordernis der letztwilligen Verfligung jedoch nicht
ausreichend. Nachdem Pflichtteil und Legalvermachtnis die grundrechtlich
gebotene Mindestbeteiligung am Nachlass sichern, miussen Beweisschwie-
rigkeiten oder Zweifel verhindert und einer leichtfertigen bzw. unlberlegten
Handlung des Erblassers vorgebeugt werden.'”#6 Daher soll in Anlehnung an
§ 2336 Il BGB die Entziehung durch letztwillige Verfligung nur bei Angabe
eines Sachverhalts moglich sein, der einen einschlagigen Entziehungsgrund
rechtfertigt. Die bloRe Nichtberlcksichtigung in einer letztwilligen Verfligung
oder aber der Ausspruch der Entziehung ohne Angabe eines Grundes ist hier-
fur nicht ausreichend.'”#” Fiir die Anforderungen hinsichtlich der Form an sich
bestehen keine Besonderheiten. Die Entziehung kann in den Formen einer
letztwilligen Verfligung des geltenden Rechts erfolgen.

b. Verzicht

Der Verzicht auf das Legalvermachtnis stellt wie der Pflichtteilsverzicht eine
Vereinbarung mit dem Erblasser dar, wodurch der ansonsten Berechtigte das
Recht seiner gesetzlichen, grundrechtlich gebotenen Beteiligung am Nach-
lass aufgibt. Wegen der gleich gelagerten Funktion de lege ferenda ist der
Verzicht ebenfalls formwirksam nur durch eine notarielle Beurkundung zu er-
moglichen, vgl. § 2348 BGB. Wird auf ein potenzielles Erwerbsrecht verzich-
tet, so bedarf dies aus Rechtssicherheits- und Belehrungsgriinden der notari-
ellen Form (oben E 1lI. 1.). Dies gilt de lege lata auch hinsichtlich eines Zu-
wendungsverzichts auf ein Vermachtnis gem. § 2352 S. 3 BGB, dem nicht
zwingend auch eine verfassungsrechtlich anzuerkennende und zu schiit-
zende Sozialbeziehung zugrunde liegen muss. Daher ist diese erhohte For-
manforderung umso wichtiger, wenn das Recht, auf das verzichtet wird, die
von Art. 6 |, 14 | 1 GG gebotene Ubertragung der familidren Solidaritat zu
Lebzeiten aufgrund einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung gewahrleisten soll.
Das gilt sowohl fiir den Verzicht auf das Legalvermachtnis in voller Héhe als
auch auf das Legalpflichtvermachtnis zur Sicherung der Mindestbeteiligung.

1745 v/gl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2336 Rn. 4.

1746 \/gl. BGH v. 27.2.1985 — IVa ZR 136/83 Rn. 24, juris; MiiKoBGB/Lange, § 2336
Rn. 9.

1747 ygl. BVerfG v. 11.5.2005 — 1 BvR 62/00 Rn. 10, juris; vgl. BGH v. 29.11.1963 — V
ZR 190/61 Rn. 14, juris.
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C. Erbschaftsvertrag

Nachdem der Kreis der zum Abschluss eines Erbschaftsvertrages berechtig-
ten Personen gem. § 311b V | BGB auf den Legalvermachtnisberechtigten zu
erweitern ist, findet die Formvorgabe des § 311b V 2 BGB folglich auch auf
eine solche Vereinbarung Anwendung. Wie auch in den anderen Fallen soll
die notarielle Beurkundung eine Beratung sicherstellen und Uberlegte Hand-
lungen ermoglichen.

3. Nach dem Erbfall

Mangels Ausschlagungsrechts beschranken sich die zu untersuchenden For-
merfordernisse nach dem Erbfall auf die Anfechtung aufgrund Legalvermacht-
nisunwurdigkeit und den Erlassvertrag.

a. Anfechtung

Nachdem es hier um keine dingliche Nachfolge wie bei der Erbfolge geht,
sondern um einen rein obligatorischen Anspruch, soll in Anlehnung an § 2345
BGB zur Geltendmachung der Legalvermachtnisunwiirdigkeit keine Klage er-
forderlich, sondern eine formlose Anfechtungserklarung des Legalvermacht-
nisanspruchs ausreichend sein.'”#8 Die Anfechtung kann sowohl ausdriicklich
erklart werden als auch durch schlissiges Verhalten.'#° Dabei hat die An-
fechtungserklarung jedoch den Grund firr die Anfechtung zu erkennen zu ge-
ben_1750

Wie auch bei der Pflichtteilsunwirdigkeit gem. § 2345 BGB hat die Anfech-
tungserklarung dariiber hinaus jedoch innerhalb der Fristen des § 2082 BGB
zu erfolgen, um Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu schaffen'”%" und die
Nachlassabwicklung nicht unnétig in die Lange zu ziehen.

1748 \gl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 189, 523; vgl. BeckOGK BGB/Rudy,
§ 2345 Rn. 2.

174% vgl. Jauernig BGB/Mansel, § 143 Rn. 2.

1750 v/gl. Dauner-Lieb/Grziwotz (Hrsg.), Handkommentar Pflichtteilsrecht/Herzog,
§ 2345 Rn. 44.

1751 vgl. MiiIKoBGB/Leipold, § 2082 Rn. 1.

317



E. Gestaltungsmdglichkeiten
b. Erlass

Ein Erlassvertrag zwischen den kiinftigen gesetzlichen Erben und dem aus
dem Legalverméchtnis Berechtigten ist formlos méglich.'7%2 Ist das zugrunde-
liegende Kausalgeschaft eine Schenkung, die die Form des § 518 | 1 BGB
nicht wahrt, so ist dieser Mangel jedenfalls durch den Erlassvertrag als Voll-
zug bereits gem. § 518 Il BGB geheilt.'”?3 Es bedarf nicht der strengen Form
der notariellen Beurkundung wie bei einem Erbschaftsvertrag, da hier der Be-
rechtigte Uber einen Anspruch verfiigt, der bereits zu seinem Vermdégen ge-
hoért und damit seiner vollen Dispositionsfreiheit unterliegt. Bei dem Erb-
schaftsvertrag hingegen verpflichtet er sich zu einer Verfiigung tber ein ihm
noch nicht zustehendes Recht, dessen Entstehung jedoch grundrechtlich ge-
boten ist, so dass besondere Umsicht nétig ist.

4. Zwischenergebnis

Jede einvernehmliche Gestaltung bzw. Disposition hinsichtlich des Legalver-
machtnisses durch Vertrag mit dem Erblasser bzw. seinen kiinftigen gesetz-
lichen Erben bedarf der notariellen Beurkundung. Die Entziehung des Legal-
vermachtnisses ist nur in Form einer letztwilligen Verfligung formwirksam, wo-
bei zur Entziehung des Legalvermachtnisses in halber Hohe der zugrundelie-
gende Sachverhalt angegeben werden muss. Die Anfechtung des Legalver-
machtnisanspruchs aufgrund Legalvermachtnisunwirdigkeit und der Ab-
schluss eines Erlassvertrages sind hingegen formlos mdglich.

752 BeckOGK BGB/Paffenholz, § 397 Rn. 95.
1753 V/gl. OLG Stuttgart v. 21.3.1986 — 2 U 181/85 Rn. 24, juris.
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F. Ubergang des Legalvermichtnisses?

Wie oben bereits angedeutet, ist zu bedenken, ob ein Ubergang des Legal-
vermachtnisses geboten und interessengerecht ist. Hierfir wird die Fragestel-
lung erortert und die Rechtslage de lege lata dargestellt, bevor auf eine etwa-
ige Anpassung de lege ferenda eingegangen wird.

1. Ausgangslage

1. Problemstellung

Gegenstandlich ist die Frage, ob ein Legalvermachtnis erst in der spateren
Generation entstehen kann, wenn im Todesfall des Erblassers der eigentlich
Berechtigte (dessen soziales Kind bzw. sozialer Elternteil) bereits vorverstor-
ben war. Zu untersuchen ist mithin das rechtliche Schicksal des Legalver-
machtnisses vor dessen Anfall und ein etwaiger Ubergang auf Nachkommen.
Dieser Ubergang ist von der Vererblichkeit des Legalverméchtnisanspruchs
zu unterscheiden. Der Anspruch gehdrt ohnehin zum Vermégen des Erblas-
sers, wodurch dessen Handhabung unproblematisch ist.'”%* Die Fragestel-
lung ist auch unabhangig von dem Entstehen des Legalvermachtnisan-
spruchs des Erblassers im Todesfall des Vorversterbenden, das sich nach
vorstehenden Grundsatzen bestimmt. Zu untersuchen ist vielmehr der
,zweite” Erbfall, bei dem das soziale Kind bzw. der soziale Elternteil des jetzi-
gen Erblassers vorverstorben ist und keine letztwillige Berticksichtigung der
sozialen Eltern-Kind-Beziehung erfolgte bzw. keine Verfligung von Todes we-
gen getroffen wurde. Bei einer letztwilligen Beriicksichtigung sind die allge-
meinen Grundsatze der Auslegung zum Inhalt letztwilliger Verfligungen an-
wendbar. Diesbezlglich ist die Analogiefahigkeit der Zweifelsregelung der
§§ 2068 f. BGB bei Bertlicksichtigung des sozialen Kindes und damit der
Ubergang auf dessen Abkémmlinge von besonderem Interesse. Eine solche
wird de lege lata grundsatzlich abgelehnt.'”%® Allerdings sind auch soziale

1754 \/gl. Staudinger BGB/Herzog, § 2317 Rn. 127.
1785 Mugdan, ErbR, S. 531; MiiKoBGB/Leipold, § 2069 Rn. 37.
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F. Ubergang des Legalverméchtnisses?

Kinder Teil der Familie und es wurde familidre Solidaritat gelebt.'”% Inwieweit
daher eine andere Beurteilung moglich ware, kann hier jedoch nicht weiter
ausgefihrt werden und bedarf einer fortfilhrenden Untersuchung.

Fraglich ist, ob das Legalvermachtnis des Vorverstorbenen gegenstandslos
wird oder ob ein Ubergang auf andere Personen erfolgen soll. Der Untergang
des Legalvermachtnisses konnte nicht interessengerecht sein und die Einbe-
ziehung der Nachkommen als erstrebenswert erscheinen; die Mafigeblichkeit
der engen familidgren Beziehung legt eine Erstreckung auf Nachkommen
nahe. Dagegen spricht jedoch, dass das Legalvermachtnis auf der gelebten
familidren Solidaritat aufgrund der héchstpersonlichen sozialen Eltern-Kind-
Beziehung aufbaut und daher das darauf griindende Rechtsverhaltnis nicht
auf Dritte tGbertragbar ist.'”5”

2. Rechtslage de lege lata

Die Stellung als gesetzliche Erben kommt den Abkémmlingen des vorverstor-
benen Kindes des Erblassers als eigenes Recht aufgrund ihrer Eigenschaft
als Abkdmmling des Erblassers zu, nicht als Erben des vorverstorbenen, ver-
bindenden Abkémmlings, § 1924 BGB.'758 Ahnliches gilt fiir das gesetzliche
Erbrecht der Voreltern der vorverstorbenen Eltern des Erblassers, wenn we-
der er noch seine Eltern Abkémmlinge hinterlassen, § 1926 BGB.

Dies entspricht in gewisser Weise der Rechtslage beim Pflichtteilsrecht. Das
Pflichtteilsrecht entsteht originar fiir die Abkdmmlinge des vorverstorbenen
Kindes als eigenes Recht aufgrund ihrer Stellung als Abkémmlinge des Erb-
lassers, §§ 2303, 2309 BGB.'5® Es kommt zu keinem Ubergang des Rechts
des Vorverstorbenen; das Pflichtteilsrecht ist vor dem Erbfall nicht Gbertrag-
bar.1780 Der Pflichtteilsanspruch nach dem Erbfall ist dagegen freilich tber-
tragbar, § 2317 1l BGB. Das Pflichtteilsrecht hinsichtlich der vorverstorbenen
berechtigten Person wird gegenstandslos, dasjenige der Abkdmmlinge gibt
diesen eine eigene Berechtigung.'”®" Auch die Eltern des Erblassers haben
bei Vorliegen der Voraussetzungen ein eigenes Pflichtteilsrecht. Bei ihrem
Vorversterben kommt deren Voreltern oder Nachkommen jedoch kein

1756 y/gl. Staudinger BGB/Otte, § 2069 Rn. 32; BayObLG v. 23.6.1987, NJW 1988,
1033; BeckOGK BGB/Gomille, § 2069 Rn. 50, 52.

1787 \gl. Boehmer, Jahrbuch Akademie Deutsches Recht, S. 80, 84.

1758 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 84.

1759 \/g1. MiikoBGB/Lange, § 2309 Rn. 1 f., 5.

1760 Erman BGB/Réthel, Vorbem. § 2303 Rn. 13.

1761 vgl. MiiKoBGB/Lange, § 2309 Rn. 5.
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Pflichtteilsrecht zu.'7%? Verfassungsgerichtlich ist bisher nur das Pflichtteils-
recht der Kinder des Erblassers geboten. 763

Erlebt der durch ein Vermachtnis Bedachte den Erbfall nicht, so wird das Ver-
machtnis unwirksam, § 2160 BGB. Allerdings kann unter Umsténden vorran-
gig durch Auslegung oder sonst nach §§ 2068 f. BGB ein Ersatzvermachtnis-
nehmer zu bestimmen sein.'’%* Jedenfalls treten nicht die Erben des ur-
spriinglich Bedachten an dessen Stelle.'765

Fiir die Legalverméchtnisse des geltenden Rechts kommt ohnehin kein Uber-
gang infrage. Die Legalvermachtnisse de lege lata sind ausschlief3lich perso-
nenbezogen auf den Uberlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Lebens-
partner und die Familienangehorigen des gleichen Hausstands zum Todes-
zeitpunkt des Erblassers.'76®

Ferner interessiert vorliegend vordergriindig ein etwaiger Ubergang auf die
Nachkommen des vorverstorbenen sozialen Kindes, weniger ein solcher auf
die Angehdrigen des sozialen Elternteils. Bei Rechtsverhaltnissen, die de lege
lata nach dem Tod des Erblassers einen schuldrechtlichen Anspruch gegen
den Nachlass begriinden, ist eine Berechtigung von Voreltern des Vorverstor-
benen nicht gegeben. Der Unterschied zur Rechtslage bei der gesetzlichen
Erbfolge rechtfertigt sich dadurch, dass es um rein schuldrechtliche Anspri-
che geht und keine dingliche Zuordnung erfolgt. Die Unwirksamkeit des
Pflichtteils bzw. Vermachtnisses und die Nichtentstehung eines Anspruchs
beeinflussen nicht die Rechtsstellung anderer Personen. Mangels dinglichen
Vonselbsterwerbs ist keine Rechtsunsicherheit zu beflirchten. Daruber hinaus
ist ein Eintritt der bzw. Ubergang auf die GroReltern im Erbfall des Kindes bei
Vorversterben seiner Eltern (und deren eventuell weiterer Abkdmmlinge) und
Nichthinterlassen eigener Abkémmlinge insofern nicht von Interesse, als es
sich dabei um ,Verwandte der nichsten Ordnung“'’®” handeln wirde. Von
Relevanz ist vielmehr der Ubergang innerhalb einer Erbenordnung.

762 | ange, ErbR, § 85 Rn. 10.

1763 \/gl. Burandt/Rojahn ErbR/Horn, § 2303 Rn. 7.

1764 \gl. BeckOGK BGB/Hélscher, § 2160 Rn. 5; BeckOGK BGB/Gomille, § 2068
Rn. 9; OLG Miinchen v. 25.7.2016 — 31 Wx 156/15 Rn. 10, juris; OLG Dusseldorf v.
16.6.2014 — -3 Wx 256/13 Rn. 19, juris; vgl. MiKoBGB/Leipold, § 2069 Rn. 38.
1765 Staudinger BGB/Otte, § 2160 Rn. 3.

1766 \/gl. Staudinger BGB/Werner, § 1932 Rn. 8 und § 1931 Rn. 15; vgl. jurisPK-
BGB/Ehm, § 1969 Rn. 6.

767 In Anlehnung an die Erben der ferneren Ordnung, §§ 1924 ff. BGB.
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F. Ubergang des Legalverméchtnisses?
L. Rechtslage de lege ferenda

Bei den hier in Rede stehenden Féllen des Legalvermachtnisses de lege
ferenda fehlt eine letztwillige AuRerung des Erblassers. Mangels Anhalts-
punkten kann daher keine Auslegung oder Anwendung von gesetzlichen
Zweifelsregelungen erfolgen.'”6® Das Legalverméachtnis gibt wie das Pflicht-
teilsrecht nur eine Aussicht auf das subjektive Recht und begriindet vor dem
Erbfall kein Ubertragbares Recht. Es entsteht dariiber hinaus ausschlieRlich
fir das soziale Kind bzw. den sozialen Elternteil des Erblassers, nicht auch
originar fir weitere Nachkommen oder Voreltern. Insofern ahnelt es in seiner
Personenbezogenheit auch einem letztwilligen oder gesetzlichen Vermacht-
nis, das (in der Regel) mit dem Tod vor Eintritt des Erbfalls unwirksam wird.
Auch fiir das hiesige Legalvermachtnis ist ein Ubergang auf andere Personen
bzw. Nachkommen bei Vorversterben des sozialen Kindes abzulehnen. Dies
folgt aus der tatsachlich gelebten Solidaritat als rechtfertigendem und tragen-
dem Grundsatz des Instituts. Ihr grundrechtlicher Schutz samt der MalRgabe,
die sozial-familidre Beziehung Uiber den Tod hinaus zu Ubertragen, besteht
nur fir diejenige zwischenmenschliche Beziehung, welche eben zwischen
Kindern und Eltern besteht. Die personliche Nahe ist individuell und auf die
jeweiligen Personen bezogen. Die innere Verbundenheit und gegenseitige
Verantwortung kénnen nicht unbesehen ohne Veranderung ihrer Qualitat, In-
tensitat und Eigenheiten auf Dritte ibergehen. Vielmehr stehen die personli-
che Beziehung und mit ihr die lebzeitige Solidaritat fir die Begriindung des
Legalvermachtnisses im Vordergrund.'”®® Ein genetisch-biologisches oder
rechtliches Band, welches sich mit spateren Generationen fortsetzt, sind ge-
rade nicht Voraussetzung. Deshalb kann eine solche Beziehung mangels An-
knUpfungspunkts nicht typisierend auch fir die Nachkommen angenommen
werden; die verfassungsrechtlich vorgegebene Beteiligung am Nachlass ist
nur fUr die betreffenden Personen aufgrund ebendieser Solidaritat vorgege-
ben. Ein Eintreten weiterer rechtlicher oder sozialer Nachkommen ist nicht
gerechtfertigt; ebenso wenig eine fir diese Falle erfolgende Ausweitung auf
soziale Grofdeltern-Kind-Beziehungen. Zum einen soll eine Ausuferung ver-
mieden werden, zum anderen soll einzig die soziale Eltern-Kind-Beziehung
auf diese Weise auch nach dem Tod honoriert werden.

Darliber hinaus ist zu beachten, dass die Testier- und Verfiigungsfreiheit von
Todes wegen neben der Mindestbeteiligung durch das Legalpflichtvermacht-
nis nach einer letztwilligen Entziehung des Legalvermachtnisses in voller

1768 \/gl. Staudinger BGB/Otte, § 2069 Rn. 30.
1769 ygl. MiiIKoBGB/Lange, Einl. ErbR. Rn. 45,
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Hohe einen besonders hohen Stellenwert einnimmt, da der Erblasser eine
Beteiligung seines sozialen Kindes bzw. sozialen Elternteils gerade nicht
wiinschte. Daher ist beispielsweise auch im Pflichtteilsrecht der Kreis der be-
rechtigten Personen beschrénkt und ein Ubergang vor Entstehung des Pflicht-
teilsanspruchs nicht vorgesehen.”70

Das Legalvermachtnis de lege ferenda vereint die Testierfreiheit mit der Fa-
miliengebundenheit des Erbrechts. Erstere wird bereits mit der erbrechtlichen
Einbeziehung der sozialen Kinder bzw. Elternteile berthrt. Das Legalver-
machtnis darf dartber hinaus den Erblasser nicht Gber Gebuhr belasten und
beschranken, zumal es keine statusrechtlichen Anhaltspunkte gibt. Eine Ein-
schrankung darf daher allenfalls aufgrund einer Beteiligung der Kinder, nicht
aber der entfernteren Nachkommen erfolgen. Diese Wertung tragt auch bei
Fehlen einer letztwilligen Verfligung und der Nichtausiibung der Testierfrei-
heit, da bei Vorversterben des sozialen Kindes die tatsachliche, real gelebte
familidre Solidaritat erlischt und nicht typisiert Gbertragen werden kann. Es
fehlt damit am maRgebenden Moment. Ein Ubergang des Legalverméchtnis-
ses auf Dritte bei Vorversterben des sozialen Kindes ist daher weder geboten
noch gerechtfertigt.

1. Zusammenfassung und Zwischenergebnis

Das Legalverméchtnis dient einzig zur Anerkennung und Ubertragung der leb-
zeitigen familiaren Solidaritat, die zwischen dem Erblasser und seinem sozi-
alen Kind bzw. sozialen Elternteil bestand. Dariiber hinausgehende Bezie-
hungen sind nicht im gleichen Mafe schiitzenswert. Darin liegt auch der Un-
terschied zum gesetzlichen Erbrecht bzw. Pflichtteilsrecht. Diese stehen den
entfernteren Abkémmlingen bzw. Voreltern des Erblassers aufgrund eigener
Berechtigung zu, nicht aufgrund eines Rechtslibergangs. Mangels Verrechtli-
chung, Statusbeziehung und lebzeitiger Pflichten kann das Legalvermachtnis,
von der Personenbezogenheit ganz abgesehen, auch nicht an weitere Typi-
sierungen anknipfen.

Da vorliegend nicht eine Art parallele Erbfolge mit rein schuldrechtlicher Wir-
kung, sondern eine Honorierung der aufgrund sozialer Eltern-Kind-Beziehung
gelebten familiaren Solidaritat geschaffen werden soll, ist eine eher restriktive

770 Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB (iber die gesetzliche Erbfolge
und das Pflichtteilsrecht, S. 103; vgl. Coing, 49. DJT, A22 ff.; vgl. R6thel in:
Lipp/Réthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidaritat, S. 85, 91; vgl.
Erman BGB/Réthel, Vorbem. § 2303 Rn. 5.
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F. Ubergang des Legalverméchtnisses?

Ausgestaltung vorzuziehen. Demnach ist eine Beteiligung eines Nachkom-
mens bzw. Vorfahrens des vorverstorbenen sozialen Kindes bzw. Elternteils
am Nachlass durch das Legalvermachtnis nur denkbar, wenn die sozial-fami-
lidre Beziehung zwischen diesem und dem Erblasser sich eigenstandig als
soziale Eltern-Kind-Beziehung nach obigen MaRstaben qualifizieren wiirde.
Dabei handelt es sich jedoch um keinen Ubergang des Legalverméchtnisses
des Vorverstorbenen, sondern um eine eigene originare Berechtigung. Das
Legalvermachtnis wird jedenfalls mit dem eigenen Versterben gegenstands-
los.
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G. Verjahrung

Hinsichtlich der Verjahrung des Legalvermachtnisanspruchs sind keine Be-
sonderheiten gegeben. Als schuldrechtlicher Anspruch verjahrt er in der re-
gelmagigen, dreijahrigen Verjahrungsfrist des § 195 BGB. Sie beginnt bei
Kenntnis bzw. grob fahrlassiger Unkenntnis von den den Anspruch begriin-
denden Umstanden mit dem Schluss des Jahres seiner Entstehung zu laufen,
§ 199 | BGB. Dies entspricht der Rechtslage fiir erbrechtliche Anspriiche de
lege lata,"””" mithin auch solche aus dem Pflichtteilsrecht sowie aus einem
letztwilligen und gesetzlichen Verméachtnis.'””2 Daneben gilt die kenntnisun-
abhangige Hochstfrist des § 199 Illa BGB von 30 Jahren nach Entstehung
des Anspruchs. Dabei ist zu bedenken, dass sich mit fortschreitendem Zeit-
ablauf das Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen, insbesondere das Be-
stehen der sozialen Eltern-Kind-Beziehung im Todesfall, immer schwieriger
feststellen lassen dirfte. Ferner findet die Ablaufhemmung gem. § 211 BGB
Anwendung, da sich der Legalvermachtnisanspruch gegen den Nachlass
richtet.

771 BT-Drs. 16/8954, S. 12.
1772 \gl. Burandt/Rojahn ErbR/Horn, § 2332 Rn. 2; BeckOGK BGB/Schellenberger,
§ 2174 Rn. 58; MiKoBGB/Kiipper, § 1969 Rn. 4.
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Weiterer Forschungsbedarf

H. Weiterer Forschungsbedarf: Steuerrechtliche und insol-

venzrechtliche Behandlung

Das Legalvermachtnis de lege ferenda und der Erwerb des Legalvermacht-
nisanspruchs bzw. dessen Geltendmachung stellen wohl einen Erwerb von
Todes wegen im Sinne des § 3 ErbStG dar. Inwiefern der Erwerb steuerrecht-
lich eingeordnet, im Detail behandelt und ausgestaltet werden soll, bedarf ei-
ner weiteren Untersuchung, die diesen Rahmen Uibersteigen wiirde. Gleiches
gilt fur tiefergehende Fragen und den Anpassungsbedarf hinsichtlich der
Pfandbarkeit eines Legalvermachtnisanspruchs sowie im Insolvenzrecht, so-
weit vorstehend nicht darauf eingegangen wurde.
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Teil 2: Formulierungsvorschlag

Nachdem die vorstehende Untersuchung zu dem Ergebnis gekommen ist,
dass soziale Eltern-Kind-Beziehungen erbrechtlich durch ein Legalvermacht-
nis zu berucksichtigen sind und auch eine mdgliche konkrete Ausgestaltung
herausgearbeitet worden ist, wird abschlieend ein Formulierungsvorschlag
de lege ferenda unterbreitet. Ist fir Einzelregelungen oben noch keine Be-
griindung erfolgt, so werden diese im Folgenden erlautert.

A. Legalvermachtnis

1. Formulierungsvorschlag

§ 2303a BGB-E [Legalverméachtnis bei sozialer Eltern-Kind-
Beziehung]

(1) "Wer im Erbfall in einer rechtlich anerkannten sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung zum Erblasser stand, erhalt als Le-
galvermachtnis einen Anspruch auf Beteiligung am Nachlass.
2Der Erblasser kann durch letztwillige Verfligung eine abwei-
chende Anordnung treffen.

2) Eine soziale Eltern-Kind-Beziehung im Sinne des
Absatzes 1 liegt in der Regel vor, wenn die Personen

1. nicht nur voribergehend in hauslicher Lebensge-
meinschaft leben,

2. typische Eltern-Kind-Rollen erfiillen,

3. sich gegenseitig finanziell unterstiitzen,

4. nach auBen als Elternteil und Kind auftreten und als
solche wahrgenommen werden,

5. dauerhaften Kontakt pflegen und
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6. im Verhaltnis zueinander einen gewohnlichen, die
leibliche'””® Elternschaft ermdglichenden Altersabstand auf-
weisen.

3) 'Die Beteiligung besteht in der Halfte des Werts des

fiktiven gesetzlichen Erbteils bei hypothetischer rechtlicher Ver-
wandtschaft. 2Trifft der Erblasser eine abweichende Anord-
nung, so kann der Legalvermachtnisberechtigte ein Legal-
pflichtvermachtnis in Héhe der Halfte dieses Werts verlangen;
§ 2338 findet entsprechende Anwendung.

(4) 'Das Legalvermachtnis besteht nicht, wenn die sozi-
ale Eltern-Kind-Beziehung ein gesetzliches Erbrecht oder ein
Pflichtteilsrecht begriindet. 2Es besteht ferner nicht, soweit eine
letztwillige Zuwendung an den Anspruchsberechtigen in ihrem
Wert dem Wert des Legalpflichtvermachtnisses entspricht.

(5) Der soziale Elternteil ist insoweit nicht legalver-
machtnisberechtigt, als ein Abkémmling den Pflichtteil oder ein
soziales Kind des Erblassers das Legalvermachtnis verlangen
kann oder jeweils das ihm Hinterlassene annimmt.

(6) Die §§ 2304, 2310 bis 2319 mit Ausnahme von
§ 2315 Abs. 3 und § 2316 sowie die §§ 2324, 2331 und 2331a
finden entsprechende Anwendung.

L. Verortung

Das Legalvermachtnis de lege ferenda wird fir Zwecke seiner Entstehung,
Handhabung und seines Umfangs innerhalb des ,Abschnitt 5. Pflichtteil“ des
funften Buches des BGB eingeordnet. Dies beruht darauf, dass beide Institute
die Familie des Erblassers schiitzen und den ihm personlich verbundenen
Personen eine Beteiligung am Nachlass sichern sollen. Aufgrund dieser Ahn-
lichkeit in Funktion und Ursprung bietet sich systematisch auch eine 6rtliche
Nahe an.

Dieser Ansatz reicht dabei soweit, als es um die grundrechtlich gebotene Min-
destteilhabe am Nachlass des Erblassers jener Personen geht, die zu ihm
tatsachlich in enger, familidrer Solidaritdt gestanden haben und denen des-
halb ein schuldrechtlicher Anspruch gegen den Nachlass erwachst. Dass das

773 Hier wurde bewusst der Begriff ,leiblich” statt ,genetisch-biologisch* gewéhit, um
Einklang mit dem Gesetzeswortlaut zu gewabhrleisten, vgl. §§ 1598a, 1600 Abs. 2,
1686a BGB.
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Pflichtteilsrecht diese Beteiligung darliber hinausgehend auch bei tatsachlich
nicht vorliegender, aber typisiert angenommener familidrer Solidaritat ge-
wahrt, ist dabei nicht von Bedeutung. Tragend fir das Legalvermachtnis ist
allein die durch eine soziale Eltern-Kind-Beziehung begriindete tatsachliche
familiare Solidaritat, die auch nach dem Ableben des Erblassers anzuerken-
nen ist. Der Berlhrungspunkt mit dem Pflichtteilsrecht beschrankt sich dem-
nach auf die Ubertragung der tatséchlich gelebten Solidaritét.

L. Erlauterung

1. Voraussetzungen des Legalvermachtnisses,
§§ 2303a | - Il BGB-E

Wie in der Untersuchung herausgearbeitet, ist fiir die Einbeziehung in den
grundrechtlichen Schutz des Art. 6 | GG erforderlich, dass die soziale Eltern-
Kind-Beziehung rechtlich konkretisiert und anerkannt ist. Dadurch dass eine
abweichende Anordnung ermdglicht wird, ist der Testierfreiheit des Erblas-
sers Rechnung getragen; diese erfolgt in Anlehnung an § 1969 | 2 BGB. Die
Regelbeispiele, die auf das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung
hindeuten kénnen, wurden bereits vorstehend erlautert (oben Teil 1, C. I. 2.
b.). Im Regelfall werden diese dabei kumulativ vorliegen, da sie je fiir sich fir
eine soziale Eltern-Kind-Beziehung bezeichnend sind. Bei besonders gela-
gerten Fallen kann jedoch auch eine soziale Eltern-Kind-Beziehung gegeben
sein, selbst wenn nicht jedes Merkmal erfiillt ist. Eine solche abweichende
Einschatzung wird gerade durch die Ausgestaltung als Regelbeispiele ermdg-
licht und bezweckt. Eine Ertrterung der Hohe des Legalvermachtnisses ist
ebenfalls vorangehend erfolgt. Gleiches gilt fiir Grund und Hohe der Mindest-
beteiligung, die verfassungsrechtlich geboten ist und die Anerkennung der fa-
milidren Solidaritat iber den Tod hinaus gewahrleistet.

Eine Beschrankung des Legalpflichtvermachtnisses im Sinne des § 2338
BGB wird durch den Verweis mdoglich. Dadurch wird in gewisser Weise die
Testierfreiheit erweitert;'””* ferner soll das Zugewendete bzw. Erhaltene fiir
den Berechtigten geschiitzt und bewahrt werden.'””® Dies tragt auch hier,
nachdem zum einen die Testierfreiheit ohnehin eine zusatzliche Beschran-
kung durch die willensunabhangige Nachlassbeteiligung erfahrt und zum

774 \gl. Kuhn, ZEV 2011, 288, 289.
1775 ygl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 439.
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anderen nur eine zusatzliche Beschrankungsmdglichkeit fir das Legalpflicht-
vermachtnis gegeben wird. Die Anerkennung und Ubertragung der familidren
Solidaritat innerhalb einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung tber den Tod hin-
aus werden dadurch nicht tangiert.

2. Nichtbestehen des Legalvermachtnisses, §§ 2303a IV, V
BGB-E

Ist die soziale Eltern-Kind-Beziehung gleichlaufend mit der rechtlichen Ab-
stammung, besteht nach allgemeinen Grundsatzen ein gesetzliches Erbrecht
bzw. Pflichtteilsrecht, womit der Vielzahl der gelebten Familienformen ent-
sprochen wird. Da die gesetzliche Regelung de lege lata gerade diese Kons-
tellation erfassen soll und damit die familiare Solidaritat anerkennen will, ist
es nicht nétig, das Legalvermachtnis auch in diesem Falle zur Entstehung
kommen zu lassen. Dariiber hinaus soll keine Besserstellung dergestalt erfol-
gen, dass das Legalvermachtnis als eine Art des Vorausvermachtnisses gem.
§ 2150 BGB zu behandeln ware; das gesetzliche Erbrecht allein wiirde dann
nur in den Fallen bestehen, in denen zwar eine rechtliche, allerdings keine
soziale Eltern-Kind-Beziehung bestiinde. Eine derart weitreichende Ausdeh-
nung des Legalvermachtnisses ist nicht erforderlich; es soll vielmehr die Fa-
milienformen schutzen, in denen gerade keine sonstige gesetzliche Beteili-
gung am Nachlass besteht. Dies gilt sinngemaf} auch in den Fallen, in wel-
chen der sonst Berechtigte eine letztwillige Zuwendung erhalten hat. Auch
hier soll keine Besserstellung erfolgen. Das Legalvermachtnis dient der Uber-
tragung der familiaren Solidaritat iber den Tod hinaus; dieser Sicherung be-
darf es zunachst nur, wenn der Erblasser selbst die tatsachlich gelebte, enge
Verbindung letztwillig nicht berticksichtigt hat.

Dass das Legalvermachtnis des sozialen Elternteils nicht entsteht, wenn
Nachkommen des Erblassers vorhanden sind bzw. diese das ihnen Hinterlas-
sene annehmen, folgt wie oben ausgefiihrt aus dem Vorrang der jiingeren
Generation; diese Regelung orientiert sich damit an §§ 1924 ff., 2309 BGB.

3. Verweis auf die Vorschriften des Pflichtteilsrechts,
§ 2303a VI BGB-E

Wegen der funktionellen Ahnlichkeit mit dem Pflichtteilsrecht kann in diesem
Absatz ein weitreichender, jedoch nicht umfassender Verweis auf einige
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Vorschriften der §§ 2303 ff. BGB erfolgen, welche entsprechende Anwen-
dung finden sollen.

Fir die Auslegungsregel des § 2304 BGB, die der des § 2087 | BGB vor-
geht,'”’® und welche die Fille erfasst, in denen einem Berechtigten der
Pflichtteil bzw. das Legalvermachtnis zugewendet wurden, gelten keine Be-
sonderheiten.

Auf die §§ 2305 bis 2308 BGB wird hier nicht verwiesen, da diese erst inner-
halb des Zusatzvermachtnisses relevant werden. § 2309 BGB ist von der Ver-
weisung ausgenommen, da zum einen ein Ubergang des Legalverméchtnis-
ses wegen der Gebundenheit an die Person gerade nicht interessengerecht
ist. Zum anderen beinhaltet § 2303a V BGB-E eine eigenstandige Regelung
hinsichtlich der Beteiligung der alteren Generation.

Der Nachlasswert soll sich wie beim Pflichtteil gem. §§ 2310-2315 BGB be-
rechnen, um einerseits eine Verkomplizierung der Nachlassverteilung zu ver-
hindern, andererseits um das Zurtickgreifen auf altbekannte Methoden zu er-
moglichen. Dabei ist jedoch nicht auf § 2315 1l BGB zu verweisen, da der
Legalvermachtnisberechtigte mangels rechtlicher Abstammung gerade kein
Abkommling des Erblassers sein kann.

Die Ausgleichungspflicht des § 2316 BGB findet keine entsprechende Anwen-
dung, da die Ausgleichungsbestimmungen der §§ 2050 ff. BGB und deren
Einfluss auf die Berechnung von Pflichtteilen'””” mangels Abkdmmlingseigen-
schaft des Legalvermachtnisberechtigten hier keine Bedeutung entfalten kén-
nen.

§ 2317 BGB gilt entsprechend, da nach obigen Ergebnissen der Legalver-
machtnisanspruch ein schuldrechtlicher Anspruch ist, der mit dem Todesfall
entsteht und wie der Pflichtteilsanspruch vererbt und Ubertragen werden
kann.

Fir die Verteilung der Last ist § 2318 BGB ebenfalls entsprechend anwend-
bar. Dieser regelt diese Lastenverteilung der grundrechtlich vorgegebenen
(schuldrechtlichen) Nachlassbeteiligungen im Innenverhaltnis'’”® und damit
auch die Last des Legalvermachtnisses. Der Verweis umfasst § 2319 BGB in
zweierlei Hinsicht. Auf der einen Seite soll ein pflichtteilsberechtigter Erbe
auch die Erflllung des Legalvermachtnisses soweit verweigern durfen, als
ihm sein grundrechtlich abgesicherter Pflichtteil verbleibt.'””® Auf der anderen

1776 BGH v. 7.7.2004 — IV ZR 135/03 Rn. 18, juris.
777 \gl. MiiKoBGB/Lange, § 2316 Rn. 1.

1778 \gl. BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 2318 Rn. 1.
1779 \gl. BeckOGK BGB/Reisnecker, § 2319 Rn. 2.
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Seite hat dies aber gerade wegen der verfassungsrechtlich vorgegebenen
Mindestbeteiligung auch in den Konstellationen zu gelten, in denen der an
sich Legalvermachtnisberechtigte zum Erben eingesetzt wurde. Dieser darf
dann die Tragung der sonstigen Last insoweit verweigern, als ihm sein Min-
destanteil verbleibt.

§ 2320 BGB indessen ist nicht heranzuziehen, da diesem der (zumindest
mogliche) gesetzliche Erbteil zugrunde liegt.'”® Ein gesetzliches Erbrecht ist
bei einem Legalvermachtnisberechtigten mangels rechtlicher Verwandtschaft
jedoch grundsatzlich ausgeschlossen.

§§ 2321-2323 BGB sind hier nicht von der Verweisung erfasst, da sie sich
auf den Zusatzpflichtteil beziehen; die Regelung eines Aquivalents fiir soziale
Eltern-Kind-Beziehungen erfolgt in einer eigenstandigen Vorschrift weiter un-
ten (B.).

§ 2324 BGB ist schliellich wiederum insoweit entsprechend anwendbar, als
der Erblasser die Lastentragung auch hinsichtlich des Legalvermachtnisses
anderweitig bestimmen und von der angeordneten sinngemalen Anwendbar-
keit des § 2318 | BGB abweichen kann.

§ 2331 BGB soll Unklarheiten bei einer Zuwendung aus dem Gesamtgut von
Eheleuten vermeiden'”®" und ist daher auch fiir die Falle des Legalvermacht-
nisses heranzuziehen. Da sich § 2331 | 2 BGB auf die rechtliche Verwandt-
schaft bezieht, ist er vorliegend fiir eine Zuwendung eines Ehegatten in Gi-
tergemeinschaft, der in sozialer Eltern-Kind-Beziehung zu dem Berechtigten
steht, entsprechend heranzuziehen. SchlieRlich werden Hartefalle auch hier
durch den Verweis auf § 2331a BGB und eine mdgliche Stundung dieses
schuldrechtlichen Anspruchs gegen den Nachlass vermieden. 782

1780 vgl. BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 2320 Rn. 2, 4.
781 MiiIKoBGB/Lange, § 2331 Rn. 1.
1782 \/gl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2331a Rn. 3.
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B. Zusatzvermachtnis

1. Formulierungsvorschlag

§ 2308a BGB-E [Zusatzvermachtnis]

"Ist einem Legalvermachtnisberechtigten ein Erbteil hinterlas-
sen oder ist er mit einem Vermachtnis bedacht und erreicht die
letztwillige Zuwendung nicht den Wert des Legalpflichtver-
machtnisses, so kann er als Zusatzvermachtnis eine Beteili-
gung bis zu dieser Hohe verlangen. ?Die §§ 2305 Satz 2 bis
2308 mit Ausnahme von § 2307 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 sowie
die §§ 2321 bis 2324 finden entsprechende Anwendung.

L. Verortung

Das Zusatzvermachtnis wird nach den Vorschriften zum wirtschaftlichen
Schutz des Pflichtteilsberechtigten, der eine letztwillige Zuwendung erhalten
hat,'”83 eingeordnet. Dies basiert wiederum auf dem vergleichbaren Rege-
lungsziel und der dhnlichen Funktion.

L. Erlauterung

Die vorstehende Regelung dient der Sicherstellung der grundrechtlich ge-
wahrleisteten Mindestbeteiligung des Legalvermachtnisberechtigten auch auf
wirtschaftlicher Ebene. Damit ist es dem Erblasser versagt, das Legalpflicht-
vermachtnis zu umgehen, indem er dem Berechtigten eine minimale Beteili-
gung am Nachlass hinterlasst. Ferner wird so auch die wirtschaftliche Aus-
héhlung des Anspruchs durch etwaige Belastungen und Beschwerungen ver-
mieden. 784

Nachdem flr die Zwecke der Absicherung des Legalpflichtvermachtnisses
eine eigenstandige Regelung getroffen wurde, ist ein Verweis auf § 2305 S. 1

1783 Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2305 Rn. 1.
1784 \gl. MiiIKoBGB/Lange, § 2306 Rn. 1 ff.
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BGB nicht notwendig; Gleiches gilt fiir § 2307 | 2 Hs. 1 BGB bei Zuwendung
eines Vermachtnisses, jeweils soweit diese angenommen werden und deren
Wert reicht.

Die Verweisung umfasst §§ 2305 S. 2, 2307 | 2 Hs. 2 BGB, so dass auch bei
der Wertberechnung firr das Legalpflichtvermachtnis etwaige Beschrankun-
gen und Beschwerungen des Erbteils aulRer Acht bleiben und diese nicht etwa
zu einer Minderung fiihren wiirden. 785

Die entsprechende Anwendbarkeit des § 2306 BGB dient ebenfalls der Siche-
rung des Legalpflichtvermachtnisses, allerdings in der Hinsicht, dass so eine
unbeschrankte und unbeschwerte Beteiligung am Nachlass als Alternative zu
einer Erbeinsetzungen mit Beschrankungen und Beschwerungen geltend ge-
macht werden kann, wenn auch damit unter Umstanden eine geringere wert-
maRige Nachlassbeteiligung einhergehen wiirde.'”® Bei Zuwendung eines
Vermachtnisses ermdglicht der Verweis auf § 2307 | 1 BGB dessen Ausschla-
gung und die darauf folgende Geltendmachung des Legalpflichtvermachtnis-
ses in voller H6he.'”®” Die entsprechende Anwendbarkeit des § 2307 1| BGB
sorgt dabei fiir zligige Rechtsklarheit.'”8 § 2308 BGB soll in der Folge auch
dem Legalvermachtnisberechtigten ein besonderes Ausschlagungsrecht zu-
gestehen, falls er eine an ihn gerichtete letztwillige Zuwendung irrtiimlich aus-
geschlagen hat.'78°

Auf § 2321 BGB ist zu verweisen, nachdem diese Vorschrift die Lastentra-
gung der schuldrechtlichen Mindestbeteiligung am Nachlass in den Fallen re-
gelt, in welchen der Berechtigte das ihm zugewendete Verméachtnis aus-
schlagt.'79°

Das Kirzungsrecht des § 2322 BGB findet entsprechende Anwendung, da es
sich auf den Regelungsinhalt der §§ 2306 f. BGB bezieht. Dieser wird auch
de lege ferenda beruicksichtigt, wodurch bei Ausschlagung einer beschwerten
letztwilligen Zuwendung an den Berechtigten eine im Verhaltnis gerechte Las-
tentragung der schuldrechtlichen Anspriche gegen den Nachlass bezweckt
wird, die von der Verfassung geboten sind.!"®"

Die Verweisung auf § 2323 BGB erfolgt, nachdem der Erbe keines Schutzes
vor Uberbelastung bedarf, wenn dieser bezugnehmend auf §§ 2321 f. BGB

1785 \/gl. MiiIKoBGB/Lange, § 2305 Rn. 8.

1786 \/gl. Staudinger BGB/Otte, § 2306 Rn. 1.

1787 \gl. BeckOGK BGB/Obergfell, § 2307 Rn. 2.

1788 \/gl. OLG Miinchen v. 26.7.2017 — 7 U 302/17 Rn. 29, juris.
1789 \gl. BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 2308 Rn. 1.

1790 MiKoBGB/Lange, § 2321 Rn. 1.

79" Erman BGB/Réthel, § 2322 Rn. 1.
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im Innenverhaltnis die grundrechtlich gebotene schuldrechtliche Anspruchs-
last nicht zu tragen hat und er daher insoweit auch eine Vermachtniserfillung
nicht verweigern darf.1792

Zuletzt ist hier § 2324 BGB erneut zu erwahnen, da der Erblasser auch in
Ansehung der Verteilung der Last des Zusatzvermachtnisses auf der Grund-
lage der §§ 2321-2323 BGB abweichende Anordnungen treffen kann.

1792 \/gl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 423 f.
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C. Ergédnzungsanspruch

1. Formulierungsvorschlag

§ 2329a BGB-E [Legalpflichtverméachtniserganzungsan-
spruch]

(1) Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung ge-
macht, so kann der Legalvermachtnisberechtigte als Ergan-
zung des Legalpflichtvermachtnisses den Betrag verlangen,
um den sich das Legalpflichtvermachtnis erhoht, wenn der ver-
schenkte Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird.

(2) 1§§ 2325 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 3 finden Anwen-
dung. 2§ 2325 Abs. 3 Satz 1 gilt mit der MaRgabe, dass sich die
Berticksichtigung jahrlich um ein Flnftel verringert. 3§ 2325
Abs. 3 Satz 2 gilt mit der MalRgabe, dass die Frist fiir die Nicht-
beriicksichtigung fiinf Jahre betragt.

(3) 'Der Legalvermachtnisberechtigte kann die Ergan-
zung auch dann verlangen, wenn ihm der Wert des Legal-
pflichtvermachtnisses hinterlassen ist. 2§ 2326 Satz 2 findet
entsprechende Anwendung.

4) §§ 2327 Abs. 1, 2328, 2329 und § 2332 finden ent-
sprechende Anwendung.

De lege ferenda ist § 2330 BGB folgendermafen zu erweitern:
§ 2330 BGB-E [Anstandsschenkungen]

Die Vorschriften der §§ 2325 bis 2329a finden keine Anwen-
dung auf Schenkungen, durch die einer sittlichen Pflicht oder
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einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht entsprochen
wird.

L. Verortung

Die Regelung zum Erganzungsanspruch wird nach den Vorschriften iber den
Pflichtteilserganzungsanspruch eingeordnet. Die §§ 2325-2329 BGB und in
der Folge § 2330 BGB dienen dem wirtschaftlichen Schutz der grundrechtlich
gebotenen Mindestteilhalbe und sollen auch zu Lebzeiten nicht vom Erblasser
umgangen werden kénnen.'”% Wegen dieser gleichen Zielrichtung ist wiede-
rum eine systematische Nahe anzustreben.

il Erlauterung

§ 2329a BGB-E stlitzt sich auf §§ 2325 ff., wie sich aus der vorstehenden Un-
tersuchung ergibt. Im Unterschied zum Zusatzvermachtnis und Zusatzpflicht-
teil ist hier der Schutz vor lebzeitigen Schenkungen des Erblassers an Dritte
gegenstandlich, nicht vor dessen letztwilligen Verfligungen.'7%*

Zur konkreten Berechnung kénnen §§ 2325 I, Ill 3 BGB herangezogen wer-
den. Nachdem wie oben dargelegt dem Mangel der Statusbeziehung Rech-
nung getragen werden soll, sind jedoch die ratierliche Abschmelzung und die
Hochstfrist des § 2325 11l BGB jeweils zu verringern.

§ 2329a Il 1 BGB und die entsprechende Anwendung des § 2326 S. 2 BGB
gewahrleisten dabei abermals die Mindestbeteiligung auch auf wirtschaftli-
cher Ebene.'7%

Um den Legalvermachtnisberechtigten nicht besser zu stellen als einen
Pflichtteilsberechtigten, welchem ein Geschenk des Erblassers anzurechnen
ist, erfolgt ein Verweis auf § 2327 | BGB; § 2327 Il BGB ist jedoch nicht ent-
sprechend anzuwenden, da der Legalvermachtnisberechtigte keinesfalls ein
Abkdmmling des Erblassers ist.

Ebenfalls zur wirtschaftlichen Absicherung der Mindestteilhabe ist § 2328
BGB insofern entsprechend heranzuziehen,'”®® als der als Erbe eingesetzte
Legalvermachtnisberechtigte bis zur Héhe des Wertes seiner eigenen

1793 Staudinger BGB/Olshausen, Vorbem. §§ 2325 ff. Rn. 2.

1794 BeckOGK BGB/Schindler, § 2325 Rn. 6.

1795 BeckOK BGB/Miiller-Engels, § 2326 Rn. 1.

1796 /gl. Schilitt/Mller (Hrsg.), Handbuch Pflichtteilsrecht/Kasper, § 8 Rn. 27.
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Berechtigung die Pflichtteilsergdnzungsanspriiche, aber auch Anspriiche auf
Erganzung des Legalpflichtvermachtnisses, verweigern darf.

Insofern wird im Falle eines Verweigerungsrechts des Erben durch die Ver-
weisung auf § 2329 BGB als subsididren Herausgabeanspruch gegen den
Beschenkten fiir Zwecke des hiesigen Erganzungsanspruchs wiederum die
grundrechtlich gebotene Mindestbeteiligung am Nachlass weitestgehend si-
chergestellt."”” Nachdem auch in diesen Fallen eine mdglichst ziigige Ab-
wicklung und die Erlangung von Rechtssicherheit fiir aulRenstehende Dritte
von Bedeutung ist,"7?8 soll ber den Verweis auf § 2332 BGB der vom Regel-
fall abweichende Beginn der Verjahrungsfrist Anwendung finden.

Letztlich ist § 2330 BGB anzupassen und § 2329a BGB-E aufzunehmen. Die
Erfillung moralischer Pflichten soll umfassend ermdglicht werden, ohne dass
dadurch jeweils unter Umstanden geringwertige Erganzungsanspriche hin-
sichtlich des Legalpflichtvermachtnisses ausgelost werden.'7%° So kommt es
auch zu keiner Besserstellung der Legalvermachtnisberechtigten gegentber
den Pflichtteilsberechtigten.

1797 ygl. BGH v. 19.3.1981 — IVa ZR 30/80 Rn. 10, juris.
179 \/gl. LG Wuppertal v. 24.6.2016 — 2 O 210/15 Rn. 49, juris.
17%° Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 469.
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D. Entziehung

1. Formulierungsvorschlag

§ 2337a BGB-E [Entziehung des Legalpflichtverméachtnis-
ses]

(1) 'Fir die Entziehung des Legalpflichtvermachtnisses
findet § 2333 entsprechende Anwendung mit der Maflgabe,
dass an Stelle von Abkémmling und Elternteil das soziale Kind
und der soziale Elternteil treten; an die Stelle der Verletzung
der gesetzlich obliegenden Unterhaltspflicht tritt die Nichtge-
wahrung von Unterhalt trotz Leistungsfahigkeit des Legalver-
machtnisberechtigten und Bedurftigkeit des Erblassers.
2§ 1606 findet entsprechende Anwendung mit der MaRgabe,
dass an die Stelle der rechtlichen Verwandtschaft die soziale
Eltern-Kind-Beziehung tritt.

(2) Die §§ 2336, 2337 finden entsprechende Anwen-
dung.

L. Verortung

Die Entziehung des Legalpflichtvermachtnisses wird in Einklang mit der Funk-
tionsahnlichkeit im Anschluss an die Vorschriften Uber die Pflichtteilsentzie-
hung eingeordnet.

L. Erlauterung

Wie in der Untersuchung herausgearbeitet, soll ein kompletter, einseitiger
Ausschluss von der Nachlassteilhabe nur bei schwerwiegenden Verfehlungen
des sonst Berechtigten moglich sein. Daher wird auf die restriktiven und ab-
schlieRenden Entziehungsgriinde des § 2333 BGB verwiesen. Die systema-
tische Stellung im Gesetz und der Wortlaut verdeutlichen, dass diese nur fiir
die streng handzuhabende Entziehung des Legalpflichtverméchtnisses zur
Sicherung der Mindestbeteiligung gilt, da anderweitig abweichende
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Anordnungen des Erblassers getroffen werden kénnen, § 2303a | 2 BGB-E.
Nachdem § 2333 BGB dem Wortlaut nach die rechtliche Verwandtschaft be-
trifft, ist klarzustellen, dass die Regelung sinngemaf fir nichtrechtliche, son-
dern soziale Eltern-Kind-Beziehungen Geltung beansprucht.

Demnach ist fiir diese Falle mangels gesetzlicher Unterhaltspflicht auch eine
Anpassung fur den Entziehungsgrund des § 2333 | Nr. 3 BGB vorzunehmen,
wie oben dargelegt. Zur Beurteilung der Verwerflichkeit der Nichtversorgung
ist dafir das Rangverhaltnis des § 1606 BGB entsprechend heranzuziehen;
nur wenn nach dessen Sinngehalt bei hypothetischer Verrechtlichung der so-
zialen Eltern-Kind-Beziehung eine Unterhaltspflicht im konkreten Fall bestan-
den hatte, ist auch ein Zurtckhalten der Mittel des Legalvermachtnisberech-
tigten zur Entziehung des Legalvermachtnisses ausreichend. Hier besteht
insbesondere noch erhéhter Forschungsbedarf zur detaillierten Handhabung.
Die Formvorschrift und Beweislastregel des § 2336 BGB finden entspre-
chende Anwendung; der Erblasser soll vor Uberstiirzten Entscheidungen be-
wahrt werden, zumal die grundrechtlich gebotene Mindestbeteiligung in Rede
steht. Letztlich tragt der Rechtsgedanke der Verzeihung in § 2337 BGB auch
hier, so dass auf diesen verwiesen wird.
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E. Unwirdigkeit

1. Formulierungsvorschlag und Verortung

De lege ferenda ist § 2345 BGB um folgenden Absatz 3 zu erweitern:

§ 2345 BGB-E [Vermachtnisunwiirdigkeit; Pflichtteilsun-
wiirdigkeit; Legalvermachtnisunwiirdigkeit]

3) Das Gleiche gilt fir einen Legalvermachtnisan-
spruch, wenn der Legalvermachtnisberechtigte sich einer sol-
chen Verfehlung schuldig gemacht hat.

Il Erlauterung

Die Erbunwirdigkeitsgriinde des § 2339 BGB, die gem. § 2343 BGB auch fiir
die schuldrechtlichen Anspriiche aufgrund eines Vermachtnisses oder Pflicht-
teils mafigeblich sind, tragen auch fir eine Unwiirdigkeit hinsichtlich eines Le-
galvermachtnisses (oben Teil 1, E. Il. 2. b.). Dabei ist ebenfalls die formlose
Anfechtung ausreichend. Nachdem auch die einer Verzeihung zugrundelie-
genden Erwagungen greifen, kann eine umfassende Eingliederung in die be-
stehende Vorschrift erfolgen.

Aus Klarstellungsgriinden sei darauf hingewiesen, dass samtliche Anspriiche
de lege ferenda gegen den Nachlass, die auf dieser sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung beruhen, von der Legalvermachtnisunwurdigkeit betroffen werden
kénnen, wie dies de lege lata fir samtliche Pflichtteilsanspriiche gilt. Dem-
nach werden das Legalvermachtnis, das Legalpflichtvermachtnis, das Zusatz-
vermachtnis und der Anspruch auf Erganzung des Legalpflichtvermachtnis-
ses erfasst.
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F. Verzicht

1. Formulierungsvorschlag

§ 2351a BGB-E [Legalvermachtnisverzicht]

(1) 'Soziale Eltern und Kinder des Erblassers nach
§ 2303a konnen durch Vertrag mit dem Erblasser auf das Le-
galvermachtnis verzichten. 2Das Legalvermachtnis fallt nicht

an.
2) Der Verzicht kann auf das Legalpflichtvermachtnis
beschrankt werden.

3) Die §§2347, 2348 und § 2351 finden entspre-

chende Anwendung.

L. Verortung

Die Vorschrift zum Verzicht auf das Legalvermachtnis ist am Ende der Ver-
zichtsvorschriften auf eine erbrechtliche Nachlassteilhabe qua Gesetz einzu-
reihen, namentlich nach dem Erb- bzw. Pflichtteilsverzicht. Gegenstandlich ist
jeweils die Beseitigung der Rechte, die auf typisiert angenommener bzw. tat-
sachlich bestehender familiarer Solidaritat zu Lebzeiten beruhen. Daher er-
folgt die Einordnung vor § 2352 BGB, der fir letztwillige Zuwendungen gilt.

L. Erlauterung

Der Verzicht auf das Legalvermachtnis ist dabei grundsatzlich umfassend und
betrifft mangels abweichender Anhaltspunkte auch das Legalpflichtvermacht-
nis.

Die Beschrankung des Verzichts auf das Legalpflichtvermachtnis (samt dem
Zusatzvermachtnis und dem Anspruch auf Erganzung des Legalpflichtver-
machtnisses) hat dabei zur Folge, dass bei letztwilliger Verfligung des Erb-
lassers ohne Bericksichtigung des Berechtigten keine Nachlassteilhabe
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entsteht. Trifft der Erblasser hingegen keine Anordnungen, besteht das Le-
galvermachtnis in voller Hohe.

Wegen der damit verbundenen weitreichenden Folgen des Verlusts der
grundrechtlich gebotenen Ubertragung der familidren Solidaritét (iber den Tod
hinaus sind die Anforderungen der §§ 2347 f. BGB hinsichtlich des Vertrags-
abschlusses entsprechend anzuwenden.'8% Schlielich sollen fiir einen Auf-
hebungsvertrag des Legalvermachtnisverzichts als actus contrarius'®" tber
den Verweis auf § 2351 BGB dieselben Form- und Vertretungsregelungen
gelten.

Eine Erstreckung des Verzichts auf Abkdmmlinge nach § 2349 BGB ist fiir
hier beabsichtigte Zwecke nicht denkbar. Das Legalverméachtnis besteht nur
fir die soziale Eltern-Kind-Beziehung per se und ein Ubergang bzw. Eintritt
anderer Personen ist nicht interessengerecht, (oben Teil 1, F.). Eine solche
~Erweiterung“ auf den Stamm des Verzichtenden liegt allerdings der Vorschrift
zugrunde.'82 Zyletzt ist auch § 2350 BGB nicht heranzuziehen, da vorliegend
der Verzicht wegen der Bindung an die Personen gerade keinem Dritten zu-
gutekommen kann.

1800 \/g|. Staudinger BGB/Schotten, § 2347 Rn. 2.
1801 v/gl. Staudinger BGB/Schotten, § 2351 Rn. 1 f.
1802 MiKoBGB/Wegerhoff, § 2349 Rn. 1 f.
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G. Erbschaftsvertrag

De lege ferenda ist § 311b V BGB um folgenden Satz 3 zu erweitern:

§ 311b V BGB-E [Vertrage liber Grundstiicke, das Vermégen und den
Nachlass]

3Dies gilt auch fiir einen Vertrag, der zwischen diesen und ei-
nem sozialen Kind oder Elternteil des Erblassers tUber das Le-
galvermachtnis nach § 2303a geschlossen wird.

Wie in der Untersuchung herausgearbeitet, sollen de lege ferenda wegen der
vergleichbaren Interessenlage Erbschaftsvertrage nach § 311b V BGB auch
mit einem Legalvermachtnisberechtigten hinsichtlich des Legalvermachtnis-
ses zuldssig sein. Gleichfalls ist die notarielle Form erforderlich.
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H. Rang des Anspruchs in der Insolvenz

Insbesondere hier besteht hinsichtlich der detaillierten Ausgestaltung erhdh-
ter Forschungsbedarf. De lege ferenda ware jedoch eine Erweiterung des
§ 327 I Nr. 1 InsO fir den Rang des Anspruchs in der Insolvenz wie folgt vor-
stellbar:

§ 327 I Nr. 1 InsO-E [Nachrangige Verbindlichkeiten]

Im Rang nach den in § 39 bezeichneten Verbindlichkeiten und
in folgender Rangfolge, bei gleichem Rang nach dem Verhalt-
nis ihrer Betrage, werden erfillt:

1. die Verbindlichkeiten gegeniiber Pflichtteilsberech-

tigten und gegenuber Legalvermachtnisberechtigten;
Nachdem den unterschiedlichen lebzeitigen Verpflichtungen und dem Mangel
an Statusbeziehung bereits anderweitig Rechnung getragen ist, erscheint
eine Gleichstellung mit dem Pflichtteilsanspruch unbedenklich.

l. Fazit

Das vorstehende Kapitel enthalt einen Vorschlag, wie eine Beriicksichtigung
sozialer Eltern-Kind-Beziehungen im Erbrecht von Gesetzes wegen erfolgen
kdnnte.

Die Untersuchung beschrankt sich dabei zum Grof3teil und in ihrem Schwer-
punkt auf die Art und Ausgestaltung der Beteiligung an sich, namentlich gem.
§ 2303a BGB-E. Die Folgeregelungen der §§ 2308a, 2329a, 2337a, 2345,
2351a, 311b V 3 BGB-E und § 327 | Nr. 1 InsO-E beruhen daher nicht auf
einer derart tiefgehenden und intensiven Forschungsarbeit. Der Vollstandig-
keit halber und zur Abrundung wurden sie jedoch aufgenommen. Deren
grundliche Ausarbeitung und Begriindung im Detail, insbesondere auch die
steuerrechtliche Seite, wirde Gber den Rahmen dieser Untersuchung hinaus-
gehen. Sie werden daher anderen Arbeiten vorbehalten.
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Ziel der vorliegenden Arbeit war die Untersuchung von Erbrechten bei Plura-
lisierung von Elternschaft. Vor dem Hintergrund der Fortentwicklung der Wert-
vorstellungen und der gelebten Realitat war dabei von besonderem Interesse,
welche Bedeutung und Funktion die Familie und das Erbrecht in unserer Ge-
sellschaft haben. Die verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen und die ein-
fachrechtliche Handhabung von Erbrechten bei Pluralisierung von Eltern-
schaft im Inland sowie Ausland dienten dazu, die Frage nach einem etwaigen
Anpassungsbedarf des Erbrechts zu beantworten.

Nachdem sich aufgrund der gewonnenen Erkenntnisse ein Handlungsbedarf
in Bezug auf eine Anpassung des gesetzlichen Erbrechts ergeben hat, wur-
den allgemeine Reformiiberlegungen angestellt und einige Regelungsalter-
nativen vorgestellt. Daran schloss sich eine intensive Untersuchung zu einer
moglichen Einfiihrung eines Legalvermachtnisses an. Der Reformbedarf
wurde letztlich durch einen Formulierungsvorschlag untermauert. Im Folgen-
den finden sich nun die grundlegenden Ergebnisse.

A. Entwicklung der Familie zur Intimgruppe

Das Leben im sozialen Geflige der Familie hat in unserer Gesellschaft einen
hohen Stellenwert. Dabei hat sich ein Wandel der Familie insoweit abgezeich-
net, dass diese nicht mehr allein zur Versorgung und wirtschaftlichen Absi-
cherung dient. Wegen zahlreicher Entwicklungen — nicht zuletzt wegen der
staatlichen Absicherungen und der steigenden Bedeutung der Individualitat
des Einzelnen — ist die Familie weniger Erwerbsgemeinschaft, sondern Intim-
gruppe. Die emotionalen und sozial-familiaren Verbindungen stehen im Vor-
dergrund.

Dabei kommt es schon lange zu vielen unterschiedlichen Formen des famili-
aren Zusammenlebens. Die ,klassische Kernfamilie* hat an Bedeutung verlo-
ren, immer mehr Familienformen basieren auf liberalen Wertvorstellungen
und Veranderungen im Lebensverlauf. Dies wird auch durch die gesetzlichen
Entwicklungen hinsichtlich der rechtlichen Abstammung eines Kindes, dessen
Eltern nicht miteinander verheiratet sind, widergespiegelt. Die rechtliche Ver-
wandtschaft verrechtlicht dabei die typisiert angenommenen sozialen Bezie-
hungen innerhalb der Familie und begriindet eine Statusbeziehung. Auf die
genetische Abstammung kommt es primar nicht an. Das Leben innerhalb der
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familidren Intimgruppe ist nunmehr haufig unabhangig von der genetisch-bio-
logischen oder rechtlichen Elternschaft.

B. Erbrecht als Ubertragungsinstrument innerhalb der Fa-
milie

Das Erbrecht hat neben seiner Funktion zum Erhalt des Rechts- und Wirt-
schaftsverkehrs auch Uberragende Bedeutung fiir zwischenmenschliche Be-
ziehungen. Dies gilt nun umso mehr, als weniger die wirtschaftliche Absiche-
rung der Familie im Vordergrund steht, sondern eher das individuelle Ver-
standnis von lebzeitiger Verbundenheit und Solidaritat.

Die Untersuchung der dem Erbrecht zugrundeliegenden Zwecksetzungen hat
ergeben, dass tragendes Element des Erbrechts die Ubertragung lebzeitiger
familiarer Solidaritat iber den Tod hinaus ist. Auch kommt der Blutsverwandt-
schaft eine gewisse Bedeutung zu. Ferner ist die Gewahrleistung eines Fort-
bestehens der Rechtspersonlichkeit des Erblassers sowie seiner personli-
chen Individualitdt von Bedeutung. Darlber hinaus ist fUr unser Erbrecht
kennzeichnend, dass es an den familienrechtlichen Status anknipft. Nur so
kann die fir eine dingliche Rechtsnachfolge die nétige Rechtssicherheit ge-
schaffen werden. Die Bedeutung der gesetzlichen Nachfolgeregelung von To-
des wegen ist dabei ungebrochen, eine Vielzahl von Erbfallen wird ohne eine
letztwillige Verfligung abgewickelt. Jedenfalls wird eine Nachlassbeteiligung
der nahen Angehdrigen des Erblassers zumindest durch das Pflichtteilsrecht
gewahrleistet, das grundsatzlich unentziehbar ist. Diese ist auch dann sicher-
gestellt, wenn die familidre Beziehung und Gemeinschaft gerade nicht (mehr)
gegeben ist. Das Bestehen einer tatsachlich-familiaren Beziehung wird aber
letztlich fir die gesetzliche Erbenstellung bzw. Pflichtteilsberechtigung typi-
siert angenommen bzw. vorausgesetzt. Die Ausrichtung an klar erkennbaren
Kriterien, wie der genetisch-biologischen Abstammung oder der Ehe mit der
Mutter, erfolgt gerade aufgrund der Annahme, dass in diesen Fallen eine
(schwieriger greifbare) soziale Eltern-Kind-Beziehung besteht. Gerade eine
solche begriindet letzten Endes die erbrechtlich bedeutsame familiare Solida-
ritét, die es Uber den Tod hinaus zu ibertragen gilt. Diese familiare Solidaritat
tragt die Annahme und Begriindung des familienrechtlichen Status.
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C. Der verfassungs- und menschenrechtliche Rahmen fiir

Erbrechte bei Pluralisierung von Elternschaft

Der Schutz der Familie durch Art. 6 | GG erfasst im Einklang mit dem Wandel
der Familie hin zur Intimgruppe die soziale Familie. Es stehen die familiare
Solidaritat und das tatsachlich gelebte Miteinander im Vordergrund. Insofern
werden Familienformen mit einer Pluralisierung von Elternschaft vom verfas-
sungsrechtlichen Schutz erfasst, soweit die soziale Eltern-Kind-Beziehung
gegeben ist.

Dieser Familienaspekt des Art. 6 | GG spielt im Rahmen der Erbrechtsgaran-
tie des Art. 14 | eine tragende Rolle. De lege lata wird er im gesetzlichen Ver-
wandten- und Ehegattenerbrecht abgebildet. Allerdings reicht dessen Dimen-
sion Uber diese statusrechtlichen Verbindungen hinaus. Zwar ist fir die ge-
setzliche Erbfolge weiterhin an diesen zur Gewabhrleistung von Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit anzukniipfen; dartiber hinaus jedoch entfaltet dieser
Familienaspekt auch fur das Erbrecht innerhalb der faktisch gelebten, sozia-
len Familie verfassungsrechtliche Relevanz. Das Grundgesetz und men-
schenrechtliche Wertungen enthalten den transmortalen Schutz der familia-
ren Solidaritat Gber die familienrechtlichen Statusbeziehungen hinaus.

D. Bedarf es eines ,,Familienerbrechts“?

Anhand der Betrachtung der derzeitigen Behandlung einer Pluralisierung von
Elternschaft durch das deutsche Erbrecht ist deutlich geworden, dass in vielen
Familienformen eine tatsachlich bestehende soziale Eltern-Kind-Beziehung
unberlicksichtigt bleibt, soweit es an der familienrechtlichen Statusbeziehung
fehlt. Bei einer rechtlichen Mehrelternschaft, sei es aufgrund einer Erwachse-
nenadoption oder einer im Ausland auftretenden und im Inland anzuerken-
nenden Mehrelternschaft, besteht ein gegenseitiges Erbrecht auch zwischen
einem Kind und mehr als zwei Elternteilen; allerdings basiert auch dieses
dann auf der rechtlichen Verwandtschaft. Anderenfalls ist eine Berlicksichti-
gung der sozialen Eltern-Kind-Beziehungen, in denen keine Statusbeziehung
begriindet ist, ausgeschlossen. Dabei nehmen diese Beziehungen gerade in
der Realitat einen hohen Stellenwert ein, wie es besonders am Beispiel von
Stief- und Pflegefamilien oder Queer-Familien auffallt.

Zwar ist es nicht erforderlich, sozialen Eltern-Kind-Beziehungen eine gesetz-
liche Erbenstellung einzuraumen; die gesetzliche Erbfolge darf aus Rechtssi-
cherheitsgriinden weiter pauschalisieren und typisieren. Allerdings ist
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aufgrund der Relevanz, Haufigkeit und des verfassungsrechtlichen Schutzes
dieser Solidaritat innerhalb der tatsachlich gelebten Familie von Art. 1411, 6
I 1 GG ein Anpassungsbedarf zur erbrechtlichen Berlicksichtigung sozialer,
nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehung zu bejahen. Dabei ist bei der Beriick-
sichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen im Erbrecht keine Verletzung
von Grundrechten und menschenrechtlich geschiitzten Rechtspositionen des
Erblassers oder dessen gesetzlicher Erben zu beflirchten, ebenso wenig von
Gleichheitsgeboten.

Ein Blick auf auslandische Rechtsordnungen hat gezeigt, dass es durchaus
Regelungsmoglichkeiten zur erbrechtlichen Behandlung einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung gibt. Dort erfolgt teilweise eine Gleichstellung rein sozi-
aler Kinder mit rechtlichen Kindern allein fiir Zwecke des Erbrechts (einige
Staaten der USA); oder es wird eine schuldrechtliche Beteiligung am Nach-
lass auflerhalb der gesetzlichen Erbfolge fir ein child of the family des Erb-
lassers gewahrt (England und Wales).

E. Allgemeine Reformiiberlegungen

Zur Einbeziehung sozialer, nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen in das
gesetzliche Erbrecht bedarf es keiner Gewahrung eines Vollrechtsstatus an
den sozialen weiteren Elternteil. Vielmehr sollte das Erbrecht in einer Einzel-
auspragung insoweit angepasst werden.

Unter Einhaltung von bestimmten Prinzipien und Rechtsgrundsatzen sowie
mit Blick auf die tatsachliche und rechtliche Handhabbarkeit ist einer solchen
Regelung der Vorzug zu gewahren, die eine Berucksichtigung der sozialen
Eltern-Kind-Beziehungen auerhalb der gesetzlichen Erbfolge ermdglicht.
Denn eine strenge Ankniipfung an den familienrechtlichen Status ist nicht er-
forderlich, wenn die Beriicksichtigung durch eine rein schuldrechtliche Betei-
ligung am Nachlass erfolgt. Mangels dinglicher Zuordnung wird der Rechts-
verkehr nicht Giber Gebuhr beeintrachtigt, falls etwaige Unklarheiten auftreten
sollten. Dabei ist unter den Aspekten der Prozess6konomie und der Voraus-
sehbarkeit einer Berlicksichtigung fiir die Betroffenen jenem Ansatz der Vor-
zug zu geben, der keiner zwingenden gerichtlichen Beteiligung, beispiels-
weise zur Anspruchsbegriindung durch richterlichen Zuspruch, bedarf, son-
dern bei dem sich grundsatzlich sowohl die betroffenen Personen als auch
die Hohe des Anspruchs aus dem Gesetz ergeben. Durch die Schaffung eines
Legalvermachtnisses werden die zu beachtenden Rechtsgrundsatze ge-
wahrt.
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F. Das Legalverméchtnis de lege ferenda

Das Legalvermachtnis de lege ferenda folgt in seiner Funktion und seinem
Ursprung dem Pflichtteilsrecht. Der Anspruch stitzt sich auf die soziale Eltern-
Kind-Beziehung zwischen Erblasser und Berechtigten, die beim Erbfall be-
standen hat. Nachdem diese zwischenmenschliche Bindung nur schwer ob-
jektiv greifbar ist, werden Regelbeispiele an die Hand gegeben, die auf eine
solche hinweisen. Die Hohe der Beteiligung entspricht im Wert der Halfte des
Werts der hypothetischen Erbquote, die bei Verrechtlichung ebendieser Be-
ziehung gegeben ware. Dies bringt Voraussehbarkeit und ist einfach hand-
habbar. In vielerlei Hinsicht ist eine Ahnlichkeit der Folgebestimmungen des
Legalvermachtnisses samt seinen Unterformen zum Pflichtteilsrecht und des-
sen Vorschriften gegeben. Es ist aber dabei dem tragenden Unterschied —
der fehlenden familienrechtlichen Statusbeziehung — Achtung zu zollen. Die
vorliegende Ausgestaltung verwirklicht einerseits eine rechtskonforme, inte-
ressengerechte Bericksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen im Erb-
recht; andererseits ermoglicht sie Rechtsanwendern eine Anwendung ver-
trauter Grundsatze und verschafft letzten Endes den betroffenen Familienfor-
men die nétige und gewlinschte Anerkennung der familidaren Solidaritat auch
Uber den Tod hinaus.
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