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Einführung 

„Jeder Mensch ist zwingend potenzieller Erblasser.“1 Früher oder später wird 
ein jeder mit dem Erbrecht konfrontiert werden, sei es aktiv als Erblasser oder 
passiv als Hinterbliebener. Dies ist umso interessanter, als große Vermögens-
massen zum Vererben anstehen. So ist davon auszugehen, dass in den Jah-
ren 2015–2024 insgesamt knapp 3,1 Billionen Euro vererbt werden.2 Im Jahr 
2018 betrug der vom Finanzamt erfasste Wert der Erwerbe von Todes wegen 
vor Abzug etwaiger Steuerbefreiungen, Steuerbegünstigungen, Zugewinn-
ausgleichsforderungen und Freibeträge rund 43,4 Milliarden Euro.3 
 
Dabei werden insgesamt ca. zwei Drittel des vererbten Vermögens innerhalb 
der Familie vererbt und wechseln die Generation.4 Allerdings haben nur 39 % 
der potenziellen Erblasser ein Testament verfasst und so zumindest teilweise 
ihre Rechtsnachfolge von Todes wegen geregelt.5 Zur Verdeutlichung sei auf 
die folgende Statistik hingewiesen: 
 
Tabelle 1: Verfügungen in den Jahren 2012, 2015 und 2018 

Jahr Keine letztwillige Verfügung der Befragten 
2012 69 % 
2015 64 % 

2018 61 % 
Quelle: Institut für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 7. 

 
Das Standesamt benachrichtigt bei einem Sterbefall die Bundesnotarkam-
mer, welche in ihrem Zentralen Testamentsregister prüft, ob eine Urkunde des 
Erblassers registriert ist.6 Beim Zentralen Testamentsregister sind im Jahr 
2019 955 000 Sterbefallmitteilungen eingegangen7 - in der amtlichen Statistik 

 
1 ZEV 1994, Heft 1, Editorial III.  
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 für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 43. 
6 https://www.testamentsregister.de/zentrales-testamentsregister/benachrichtigung-in-
nachlasssachen/, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
7 https://www.testamentsregister.de/erbe/meldungen?view=detail&id=87db1860-0512-
4a3a-b6fe-9f999af63a12, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
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wurden hingegen 954 874 Sterbefälle ausgewiesen.8 Diskrepanzen zwischen 
den Zahlen ergeben sich aufgrund einer Berichtigungsmöglichkeit.9 Nach 
dem Testamentsregister gab es in 57,7 % der Sterbefälle einen „Treffer“, mit-
hin zumindest eine übereinstimmende Registrierung;10 es konnte in 551 035 
Todesfällen eine amtlich verwahrte letztwillige Verfügung festgestellt werden. 
Dabei muss nicht immer zwingend die gesamte Rechtsnachfolge geregelt 
sein; auch einzelne Anordnungen sind möglich.11 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.12 
Umgekehrt haben daher 61 % der potenziellen Erblasser (noch) keine letzt-
willige Verfügung getroffen.13 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.14 Allerdings wird die gesetzliche Erbfolge als kaum verständlich wahr-
genommen: 35 % der Bevölkerung finden das deutsche Erbrecht kompliziert, 
weitere 37 % sind eingeschränkt ebenfalls dieser Auffassung.15 Knapp drei 
Viertel der Deutschen behaupten damit von sich, das Erbrecht nur schwer zu 
verstehen.  
Die Mehrheit der Erblasser verlässt sich aber trotzdem auf die gesetzliche 
Erbfolge, sei es bewusst oder unbewusst. Der Großteil möchte jedoch ohne-
hin nach den Maßstäben der gesetzlichen Regelungen vererben: Im Jahr 
2018 gaben 72 % der potenziellen Erblasser an, an ihre Kinder vererben zu 
wollen, 43 % an den Ehepartner.16 Unabhängig davon, ob die gewillkürte oder 
gesetzliche Erbfolge eintritt, wird das Vermögen also überwiegend in den 

 
8 Destatis, Sterbefälle 2016–2020, S. 28. 
9 https://www.testamentsregister.de/erbe/meldungen?view=detail&id=87db1860-0512-
4a3a-b6fe-9f999af63a12; zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
10 https://www.testamentsregister.de/erbe/meldungen?view=detail&id=87db1860-
0512-4a3a-b6fe-9f999af63a12, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
11 Vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1937 Rn. 22. 
12 Institut für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 46. 
13 Institut für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 43. 
14 Vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 3, 20. 
15 Vgl. Institut für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 55. 
16 Vgl. Institut für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 18. 
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Familienbahnen weitergegeben.17 Dieses Erbrecht ist dabei grundrechtlich 
abgesichert und vom einfachen Gesetzgeber auszugestalten.18  
 
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 reformbedürftig ist. 
Das Erbrecht des BGB ist seit seinem Inkrafttreten im Jahr 1900 in seinen 
Grundzügen, insbesondere hinsichtlich des Verwandtenerbrechts, unverän-
dert geblieben.19 Reformen betrafen vor allem Anpassungen an das Familien-
recht im Rahmen des Erbrechts des Ehegatten, des nichtehelichen Kindes 
und des eingetragenen Lebenspartners.20  
Die Kernfamilie – dies sind aus miteinander verheirateten verschiedenge-
schlechtlichen Eltern mit auf natürlichem Weg gezeugten, eigenen Kindern 
bestehende Familien21 – dient insoweit als Ausgangspunkt für das Erbrecht, 
insbesondere da sie zur Zeit dessen Entstehung am Anfang des 20. Jahrhun-
derts die einzig überwiegend bekannte und anerkannte Familienform dar-
stellte. Das geltende Erbrecht knüpft 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.22 Seitdem sind allerdings neben der kernfamilialen Triade Mutter-
Vater-Kind viele weitere Aspekte relevant geworden. 
 
Schon längst sind Reproduktion und eine verschiedengeschlechtliche 
Paarbeziehung voneinander unabhängig geworden.23 Auch 

 
17 Vgl. Kroppenberg, ErbR 2010, 206, 208 f.; vgl. Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Ge-
nerationen und Familien, S. 96, 111. 
18 Epping, Grundrechte, Kap. 9 Rn. 433 ff. 
19 Frank/Helms, ErbR, § 1 Rn. 1. 
20 MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 56; vgl. Röthel, 68. DJT, S. A50 f. 
21 Vgl. Allmendinger/Wetzel, NZFam 2018, 308; Peuckert, Familienformen im Wandel, 
S. 18, 522, auch „Normalfamilie“ genannt. 
22 Vgl. 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. 
23 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 Realität, sondern auch in der Bevölkerung akzeptiert.24  
Auch statistische Untersuchungen zeigen diese andere Wirklichkeit: Im Jahr 
2019 gab es über 2,6 Millionen Alleinerziehende in Deutschland.25 15 000 
gleichgeschlechtliche Paare lebten im vergangenen Jahr mit unverheirateten 
Kindern zusammen.26 Damit einher geht die Tatsache, dass in den Jahren 
2015-2017 jeweils über 20 000 Kinder nach bestimmten medizinisch-assis-
tierten Reproduktionsmaßnahmen geboren wurden – dies entspricht jeweils 
ca. 3 % aller Geburten.27 Auch im Jahr 2018 unterzogen sich wieder über 
60 000 Frauen einer reproduktionsmedizinischen Behandlung.28 Ferner wur-
den allein im Jahr 2019 3744 Adoptionen von Kindern und Jugendlichen 
durchgeführt;29 im Jahr zuvor lag die Zahl nur knapp darunter bei 3733 Adop-
tionen.30 Daneben lebten 89 731 Kinder im Jahr 2016 in sog. Vollzeitpflege 
bei einer Pflegefamilie.31 Ferner kann davon ausgegangen werden, dass ca. 
1 % der Kinder in Deutschland „Kuckuckskinder“ sind.32 Zahlen hierzu sind 
jedoch sehr umstritten.33 Der Gesetzgeber geht beispielweise davon aus, 
dass Vaterschaftstests zu ca. 20 % negativ ausfallen. 34 Diese Zahl ist aller-
dings nicht repräsentativ, da bei Durchführung eines Vaterschaftstests bereits 
ein anfänglicher Verdacht auf fehlende genetische Abstammung bestand.35 
Ende des letzten Jahrzehnts waren laut des BMFSFJ 7-13 % der Familien in 
Deutschland Stieffamilien,36 also Familien, in denen mindestens ein Kind aus 
einer früheren Beziehung zumindest eines der Partner stammt.37 In der amt-
lichen Statistik werden Stieffamilien nicht gesondert aufgeführt.38 Neuere 

 
24 Vgl. Dethloff, ZfF 2/2016, 178 f.; vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, 
S. 299 f.; 315 f., 327. 
25 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 lfd. Nr. 1. 
26 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 lfd. Nr. 1. 
27 Destatis, Datenreport 2018, S. 80; Deutsches IVF-Register, Jahrbuch 2017, S. 43, 
Jahrbuch 2018, S. 8. 
28 Deutsches IVF-Register, Jahrbuch 2018, S. 16. 
29 Destatis, Adoptionen, Zeitreihe, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-
Umwelt/Soziales/Kinderhilfe-Jugendhilfe/Tabellen/adoptionen-zeitreihe.html, zuletzt 
geprüft 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. 
34 BT-Drs. 16/6561, 1. 
35 Ebenda. 
36 BMFSFJ, Stief- und Patchworkfamilien in Deutschland, S. 9 (eine neuere Statistik 
liegt nicht vor). 
37 Ganong/Coleman, Stepfamily, S. 2. 
38 Vgl. Destatis, Datenreport 2018 und Mikrozensus 2019. 
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Zahlen bzw. Studien sind nicht ersichtlich. Zur Häufigkeit von Queer-Familien 
in Deutschland gibt es noch keine Statistik. In einer Umfrage der Stadt Köln 
bezeichneten sich 29 von 114 befragten Regenbogenfamilien (25 %) als eine 
solche Queer-Family.39 Die Onlineportale www.familyship.org und www.co-
eltern.de, welche Interessierten eine Plattform zur Kontaktaufnahme mit Per-
sonen des anderen Geschlechts zur Gründung dieser Familienform bieten, 
haben zusammen bereits ca. 10 000 Nutzer.40  

A. Pluralisierung von Elternschaft  

Diese Zahlen zeigen, dass es nicht selbstverständlich ist, dass die Personen, 
von denen ein Kind genetisch abstammt, auch mit ihm zusammenleben und 
rechtlich für dieses Verantwortung tragen. Vielmehr können diese Aspekte 
unterschiedliche Personen betreffen. Tritt somit an eine Stelle eine weitere 
Person, fallen die Begründungselemente der Elternschaft – die Elternschafts-
segmente – auseinander; man spricht von fragmentierter Elternschaft.41 Es 
kommt zu einer Multiplikation der Elternpersonen, da die Elternschaftsseg-
mente auf verschiedene, unterschiedliche Personen entfallen.42 Es liegt eine 
Pluralisierung von Elternschaft vor.43 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 Heterogenität einer Insti-
tution zunimmt.44 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.45 Dort ist nicht nur eine Form der Elternschaft vorherrschend, 
sondern es stehen mehrere Formen nebeneinander; sie kommen 

 
39 Frohn/Herbertz-Floßdorf/Wirth, Wir sind Eltern!, S. 16. 
40 Leyssner, https://www.freitag.de/autoren/der-freitag/app-mir-ein-kind, zuletzt geprüft 
am 26.1.2021. 
41 Lenz, EWE 2003, 485, 490. 
42 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 73. 
43 Vgl. Reuß, 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 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 73. 
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gleichbedeutend in der Gesellschaft vor und werden insoweit auch akzep-
tiert.46 Diese Segmente lassen sich wie folgt unterteilen: 

I. Intendierte Elternschaft 

Eine intendierte Elternschaft liegt vor, wenn ein Paar in gemeinsamer Über-
einstimmung zur Erfüllung seines Kinderwunsches Handlungen einleitet, 
durch die ein Kind gezeugt wird und das Paar bereit ist, die Elternschaft für 
dieses Kind zu übernehmen; dies geschieht überwiegend 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.47 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 Verantwortungsübernahme für ein Kind bereit ist. 

II. Genetische Elternschaft 

Die genetische Elternschaft beruht auf der genetischen Abstammung. Sie 
wird von den Personen eingenommen, aus deren Gameten das Kind entstan-
den ist.48 Demnach ist genetische Mutter die Frau, aus deren befruchteter 

 
46 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 137. 
47 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 29; vgl. Sanders, Mehrelternschaft, 
S. 295 f. 
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 geführt hat. 

III. Biologische Elternschaft 

Die biologische Elternschaft wird durch Schwangerschaft und Geburt begrün-
det; es handelt sich also vielmehr um die biologische Mutterschaft.49 Trägt 
eine Mutter ein Kind aus, das aus ihrer Eizelle stammt, ist sie genetisch-bio-
logische Mutter. Für die Vaterschaft gibt es (derzeit) keine Unterscheidung 
zwischen Genetik und Biologie.50 Insofern ist der Begriff der genetischen mit 
der biologischen Vaterschaft gleichzusetzen.51 Ferner wird vor allem im Ge-
setz die biologische Elternschaft als leibliche Elternschaft bezeichnet.52  

IV. Soziale Elternschaft 

Für die soziale Elternschaft gibt es keine feststehende Definition. Es gibt al-
lerdings viele Beschreibungen, die sämtlich die gleichen Umstände erfassen. 
So wird von sozialer Elternschaft gesprochen, wenn „Personen tatsächlich 
und langfristig Verantwortung für ein Kind übernehmen, ohne Eltern im biolo-
gischen oder juristischen Sinn zu sein“53. Sie bedeutet „Übernahme prakti-
scher Verantwortung für Kinder im Prozess des Aufwachsens“54, und äußert 
sich durch „situative Ausübung der in der Elternrolle enthaltenen gesellschaft-
lich sanktionierten Normen“55. Soziale Elternschaft wird auch als „Übernahme 
und Ausübung der Vater- bzw. Mutter-Position gegenüber einem Kind im Le-
bensalltag“56 bezeichnet. Es geht also letztlich um das Vorliegen eines tat-
sächlichen Eltern-Kind-Verhältnisses.57 
Für die Zwecke dieser Untersuchung werden als soziale Eltern die Personen 
verstanden, die nach allgemeinem Verständnis die Rolle der Eltern einneh-
men, sich um das Kind kümmern und mit ihm dauerhaft eine emotionale Nähe 

 
49 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 11, 15 f. 
50 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 21 f. 
51 BeckOGK BGB/Balzer, § 1592 Rn. 3. 
52 Vgl. Knöpfel, FamRZ 1983, 317, 320; vgl. §§ 1598a, 1686a BGB. 
53 Campbell, NJW-Spezial, 2011, 644. 
54 Jurczyk, DJI Impulse, S. 4, 5. 
55 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 15. 
56 Lenz, 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), unabhängig von rechtlichen und genetisch-biologischen Ge-
gebenheiten. Steht dabei vorerst das Anstreben einer solchen Verantwor-
tungsübernahme und das Eintreten in eine solche Elternrolle im Fokus, han-
delt es sich zunächst um die intendiert-soziale Elternschaft. Kommt es letztlich 
tatsächlich zur Verantwortungsübernahme, so liegt eine tatsächliche soziale 
Elternschaft vor. 

V. Rechtliche Elternschaft 

Die rechtliche Elternschaft ist die Eltern-Kind-Zuordnung nach einfachem 
Recht.58 Sie wird durch die rechtliche Abstammung gem. §§ 1591 ff. BGB 
oder Adoption, §§ 1741 ff. BGB begründet.59 Für diese Untersuchung erfas-
sen die Begriffe „rechtliche Elternschaft“ bzw. „rechtliche Eltern-Kind-Bezie-
hung“ jeweils und nur diese abstammungsrechtliche bzw. verwandtschafts-
rechtliche Zuordnung mit Statusbegründung. 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 können bei einer Pluralisierung von Elternschaft sehr 
vielschichtig sein. Dies birgt Schwierigkeiten bei der abstammungsrechtlichen 
Berücksichtigung.60 Da die gesetzliche Erbfolge an die rechtliche Verwandt-
schaft anknüpft,61 ist fraglich, ob das Erbrecht des BGB reformbedürftig ist. 
Insoweit gibt es bisher keine konkreten Reformbemühungen des Gesetzge-
bers; es finden sich jedoch bereits einige Diskussionen hierzu.62  
Der Reformbedarf wird davon abhängig 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 

 
58 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 15. 
59 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 73. 
60 Vgl. m. w. N. Vaskovics, ZfF 2/2016, 149 ff. 
61 Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 3. 
62 Vgl. Strätz, DNotZ 2001, 452 ff.; vgl. Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung; 
vgl. Röthel, 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 Berücksichtigung garantiert ist, ist ein Reformbedarf zu bejahen. 
 
Sollte mithin eine erbrechtliche Anpassung erforderlich sein, bedarf es auf-
grund des häufigen Fehlens einer letztwilligen Verfügung einer gesetzlichen 
Regelung. Zum einen begründet bereits ein tatsächliches Problem einen le-
gislativen Handlungsbedarf. Zum anderen könnte eine entsprechende Rege-
lung unter Umständen auch notwendig sein, wenn das Erbrecht zeitgemäß 
gestaltet werden soll, um den heutigen Wertvorstellungen sowie Familienfor-
men Rechnung zu tragen. Nicht zuletzt könnte 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 berück-
sichtigen, damit es den tatsächlich gelebten Familienformen gerecht werden 
kann und folglich auch geeignet ist, vom Erblasser eventuell unerwünschte 
Folgen für die betroffenen Familienmitglieder zu vermeiden.  
 
Die vorliegende Arbeit möchte 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 tatsächlich-soziologischer Sicht sowie im einfachen Recht (Kapitel 1). In der 
Folge wird auf die Bedeutung und die Funktionen des Erbrechts auf tatsäch-
lich-soziologischer und einfachrechtlicher Ebene eingegangen (Kapitel 2). 
Daran schließt sich die Analyse des verfassungs- und menschenrechtlichen 
Rahmens für 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 
ausländische Rechtsordnungen exkursartig in den Blick genommen werden 
(Kapitel 4). Hieran anknüpfend werden allgemeine Reformüberlegungen an-
gestellt sowie verschiedene Lösungsansätze präsentiert und diskutiert (Kapi-
tel 5). Letztlich wird mit der konkreten Ausgestaltung einer Regelung de lege 
ferenda und einem Formulierungsvorschlag geschlossen (Kapitel 6). 
Ergänzend sei darauf hingewiesen, dass zur besseren Lesbarkeit das gene-
rische Maskulin verwendet wird, wenn eine Unterscheidung nach dem Ge-
schlecht für 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. 

I. Soziologische Betrachtung 

1. Der Familienbegriff 

Hier sei zunächst 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 zunächst von 
der „bürgerlichen Familie“ aus und baute auf der Ehe auf.63 Eine Blutsver-
wandtschaft war dabei spätestens nach dem Zweiten Weltkrieg nicht ent-
scheidend.64 Denn die biologische Reproduktionsmöglichkeit ist nicht von 
zentraler Bedeutung – vielmehr geht es um die Sozialisation durch Fürsorge 
und die Vermittlung von Fähigkeiten sowie Werten.65  
Das heutige Verständnis von Familie ist jedenfalls erfüllt, wenn in einem 
Haushalt eine Eltern-Kind-Beziehung gegeben ist66 Allerdings ist bei dem Vor-
handensein von älteren Kindern das Leben in einem gemeinsamen Haushalt 
nicht mehr zwingend; die Familie ist familiärer Verband und keine reine Haus- 
und Wirtschaftsgemeinschaft.67 Ausschlaggebend ist das gegenseitige Leis-
ten von Solidarität in generationenübergreifenden Beziehungen,68 

 
63 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057 f.; Lenz, EWE 2003, 485, 486. 
64 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1059. 
65 König in: Gehlen/Schelsky (Hrsg.), Soziologie, S. 119, 122; vgl. Nave-Herz, NZFam 
2018, 1057 Fn. 29. 
66 Huinink/Wagner in: Friedrichs (Hrsg.), Die Individualisierungs-These, S. 85, 89; Ko-
nietzka/Kreyenfeld, NZFam 2015, 1100. 
67 Lenz, EWE 2003, 485, 491. 
68 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1060 ff.; dies. in: Nave-Herz/Markefka (Hrsg.), 
Handbuch für Familien- und Jugendforschung, S. 1, 5; dies., Familie heute, S. 16 f.; 
Lenz, EWE 2003, 485,495. 
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unabhängig von der Qualität dieser emotionalen Beziehungen.69 Letzteres gilt 
insofern nicht absolut, als beispielsweise zwei Geschwister nicht unter den 
Familienbegriff fallen würden. Jedoch ist das generationenübergreifende El-
tern-Kind-Verhältnis die Basis und der Ausgangspunkt einer jeden Familie.70 
Denn erst durch die Eltern kann ein Kind entstehen, sei es initiativ oder gene-
tisch-biologisch. Andere familiäre Verhältnisse können dann erst über diese 
Verbindung begründet werden, wie (Stief-)Geschwister oder Großeltern.71 
 
Ziel dieser Untersuchung ist es nicht, den Familienbegriff neu zu definieren. 
Für hiesige Zwecke wird aus soziologischer Sicht von der Familie als einer 
Gemeinschaft von mindestens zwei Personen unterschiedlicher Generatio-
nen unabhängig von einer etwaigen genetischen Abstammung ausgegangen, 
die sich solidarisch gegenüberstehen und in der die ältere Person die jüngere 
Person beim Aufwachsen unterstützt bzw. unterstützt hat.72 
Dies trifft jedoch keine Aussage darüber, welche persönlichen Konstellationen 
vom Begriff „Familie“ erfasst werden. 

2. Die Entstehung verschiedener Familienformen 

Die Familie bildet eine Lebensform von Eltern und Kindern, die verlässliche 
Beziehungen zwischen diesen schafft und rechtlich und gesellschaftlich aner-
kannt ist.73 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 Ausführen kindbezo-
gener Tätigkeiten hohe Bedeutung zu; diese sind u. a.: Fordern von und Teil-
nehmen an Gesprächen mit dem Kind, Fördern von und Beteiligung bei Spiel 
und Sport sowie Beaufsichtigen, Betreuen und Pflege, ferner Hausaufgaben-
betreuung, Vorlesen und Übernehmen von Fahrdiensten bzw. Begleitung des 
Kindes bei dessen Aktivitäten.75 
Die Kern- bzw. Kleinfamilie – aufbauend auf der Ehe der Eltern – war seit dem 
19. Jahrhundert die häufig gelebte Familienform.76 Die elterliche Ehe war 

 
69 Nave-Herz, EWE 2003, 546, 547. 
70 Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 11. 
71 Vgl. Nave-Herz in: Steinbach (Hrsg.), Generatives Verhalten und Generationenbe-
ziehungen, S. 45. 
72 Vgl. Lenz, EWE 2003, 485, 495; Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1061. 
73 Lüscher, Soziologische Annäherungen, S. 18. 
74 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 15. 
75 Vgl. Buschner, NZFam 2015, 1103, 1106. 
76 Allmendinger/Wetzel, NZFam 2018, 308. 
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wichtigstes Kriterium als Basis der Familie;77 eine solche Ehegerichtetheit ist 
heutzutage in dieser Deutlichkeit nicht mehr gegeben.78 Nur noch selten wird 
eine Ehe der Eltern als maßgeblich für das Bestehen einer Familie angese-
hen.79 Im Laufe der Zeit haben sich die soziologisch erfassten Familienformen 
geändert und erweitert. Heute werden viele vom familialen Muster der Kern-
familie abweichende Familienformen gelebt, die im Folgenden vorgestellt 
werden. 

a. Familienformen 

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

(1) „Kuckucksfamilien“ 

Sogenannte „Kuckucksfamilien“ sind Familien, in denen das Kind in Unkennt-
nis des Ehemannes der Mutter außerehelich gezeugt worden ist und folglich 
in Fortbestehen dieses Nichtwissens von diesem wie sein eigenes behandelt 
wird.80 Dies gilt entsprechend für die Fälle, in denen die Mutter und ihr Partner 
in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft leben und letzterer in Unkenntnis 
der Zeugungsumstände 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 Verhältnis mit den gleichen Wirkungen 

 
77 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057. 
78 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 22, 24; Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 
1062; Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 20. 
79 Vgl. Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 6; vgl. Destatis, 
Datenreport 2018, S. 51 f.; vgl. Lenz, EWE 2003, 485, 487. 
80 Kindler/Walper/Lux/Bovenschen, NZFam 2017, 929, 930. 



A. Familialer Wandel 

 33 

wie einer rechtlichen Abstammung begründet.81 Dabei kann es sich je nach 
Situation um eine Fremd-, Verwandten- oder Stiefkindadoption handeln.82 Für 
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“83 verstanden. 

(3) Reproduktionsfamilien 

Reproduktionsfamilien entstehen, wenn Personen bzw. Paare, die auf natür-
lichem Wege (Befruchtung der Frau durch den Mann beim Zeugungsakt) 
keine Kinder bekommen können, auf medizinisch-assistierte Reproduktion 
oder Mitwirkung Dritter zurückgreifen, um sich ihren Kinderwunsch zu erfüllen. 
Die Ursache für die Notwendigkeit einer unterstützenden Maßnahme ist dabei 
nicht von Bedeutung; sie kann in der Unfruchtbarkeit eines Partners begrün-
det liegen, wobei in der medizinischen Fachsprache zwischen „Sterilität“ – der 
Empfängnis- bzw. Zeugungsunfähigkeit – und „Infertilität“ – der Unfähigkeit 
des Beendens einer Schwangerschaft durch Austragen – unterschieden 
wird.84 Das Erfordernis einer reproduktionsmedizinischen Unterstützung 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 Maßnah-
men.85 

(4) Pflegefamilien 

Nehmen Personen ein nicht von ihnen abstammendes Kind bei sich auf und 
sorgen für dieses, entstehen Pflegefamilien.86 Diese Art der Betreuung ist Teil 
der Hilfe zur Erziehung nach §§ 27 ff. SGB VIII. Es wird dabei zwischen 

 
81 Dies gilt jedenfalls für das Verhältnis von Adoptiertem und Annehmenden; je nach 
Konstellation können sich hinsichtlich weiterer Verwandte Unterschiede ergeben. 
82 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 343; auch „Adoptivfamilien“. 
83 BT-Drs.7/3061, 1. 
84 https://www.onmeda.de/krankheiten/unfruchtbarkeit-definition-6059-2.html, zuletzt 
geprüft am 25.1.2021. 
85 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 53. 
86 Vgl. Obermann, NZFam 2019, 293. 
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Vollzeit- und Tages- bzw. Teilzeitpflege unterschieden.87 Ferner erfolgt eine 
Differenzierung danach, ob eine Pflegeerlaubnis vorhanden ist oder ob es 
sich um faktische Pflege handelt.88 Für hiesige Zwecke wird nur von Vollzeit-
pflege ausgegangen, unabhängig von der sonstigen Stellung der Pflegeper-
sonen und damit unabhängig von der Einordnung als Verwandtenpflege oder 
Fremdpflege.89 Bei der Vollzeitpflege soll je nach den Umständen Erziehungs-
hilfe auf gewisse Zeit geleistet werden, oder aber dem Kind dauerhaft das 
Leben in der Pflegefamilie ermöglichen.90 Eine gezielte Rückführung in die 
Herkunftsfamilie erfolgt bei einem Dauerpflegeverhältnis nur in 4-5 % der 
Fälle, so dass bei 8,9 % der Fälle, in denen generell eine Pflegehilfe in An-
spruch genommen wird, keine Rückführung erfolgt.91 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.92 In diesen Fäl-
len der Vollzeitpflege wird das Kind über Tag und Nacht über einen unbe-
stimmten Zeitraum betreut, versorgt und bildet mit dem/den Pflegeeltern-
teil/en einen Familienverband.93 Diese Art der Vollzeitpflege führt letztlich 
dazu, dass das Kind dauerhaft in der Pflegefamilie lebt. 

(5) Stieffamilien 

Stieffamilien sind Familien, in denen mindestens ein Kind aus einer früheren 
Begegnung zumindest eines der Partner stammt.94 Dies ist beispielsweise bei 
einem alleinerziehenden Elternteil der Fall, der eine Partnerschaft eingeht 
oder bei einem Elternteil, der sich nach Scheitern der früheren 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.95 Ferner erfolgt eine Unterscheidung nach dem Status der neuen Paarbe-
ziehung. Eine förmliche Stieffamilie liegt vor, wenn der Elternteil eine 

 
87 MüKoBGB/Tillmanns, § 33 SGB VIII Rn. 1. 
88 Vgl. MüKoBGB/Hennemann, § 1688 Rn. 1. 
89 Vgl. BeckOGK BGB/Schwedler, § 1688 Rn. 8; vgl. BeckOGK BGB/Kerscher, § 1630 
Rn. 60ff. vgl. MüKoBGB/Tillmanns, § 33 SGB VIII Rn. 1, 6. 
90 MüKoBGB/Tillmanns, § 33 SGB VIII Rn. 3. 
91 Kindler/Küfner/Thrum/Gabler in: Kindler/Helming/Meysing/Jurczyk (Hrsg.) Hand-
buch Pflegekinderhilfe, S. 614, 625. 
92 Vgl. Destatis, Datenreport 2018, S. 58, 71. 
93 Vgl. jurisPK-SGB VIII/Nellissen, § 33 Rn. 25 f. 
94 Ganong/Coleman, Stepfamily, S. 2. 
95 Vgl. Enders, FPR 2004, 60, 61. 
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verrechtlichte Paarbeziehung eingeht, sei es eine Ehe oder eine Lebenspart-
nerschaft.96 Eine faktische Stieffamilie ist dabei das Zusammenleben mit Kind 
und dem neuen Partner ohne eine Formalisierung dieser Paarbeziehung.97 
Bekommen die neuen Partner zu den jeweils eigenen, mitgebrachten Kindern 
noch gemeinsam Kinder, spricht man häufig von „Patchworkfamilie“, wobei 
diese eine Unterform der Stieffamilie darstellt.98 

(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.99 Diese Familienform wird auch als „schwul-les-
bische Elterngemeinschaft“100, „netzförmige Elternschaft“101 oder „schwul-les-
bische Co-Elternschaft“102 bezeichnet. Allerdings können auch heterosexuelle 
Paare Teil einer solchen Familie sein.103  
Diese Art des familiären Zusammenlebens ist ein relativ neues Phänomen. 
Die soziale Elternschaft soll von Beginn an von mehr als zwei Personen gleich 
welchen Geschlechts gemeinsam wahrgenommen werden. Mögliche Kons-
tellationen sind dabei zum einen die Fälle, in denen sich ein gleichgeschlecht-
liches Paar und eine Person des anderen Geschlechts zusammenschließen, 
um auf natürlichem 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 „bloß“ um eine Samenspende.104 Dadurch sieht das Kind 
je nach Konstellationen zwei Frauen und einen Mann bzw. zwei Männer und 
eine Frau als seine Eltern an.105 Ferner ist denkbar, dass sich ein weibliches 
und ein männliches gleichgeschlechtliches Paar zusammen auf diesem Weg 

 
96 Muscheler, FamR, § 4 Rn. 65. 
97 BeckOGK BGB/Reuß, § 1590 Rn. 24. 
98 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 333. 
99 Vgl. Helms, NJW-Beil. 2016, 49, 50; Heilmann, FPR 2005, 193. 
100 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 75. 
101 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft, S. 11, 29. 
102 Helms, NJW-Beil. 2016, 49, 50. 
103 Sanders, Mehrelternschaft, S. 263.  
104 Wolfsperger/Kölbel, https://www.swr.de/swr2/wissen/broadcastcontrib-swr-
11074.html, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
105 Vgl. Djahangard, https://www.tagesspiegel.de/berlin/co-eltern-familien-in-berlin-kin-
der-mit-freunden-ohne-sex-und-beziehung/14811690.html, zuletzt geprüft am 
25.1.2021. 
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den Kinderwunsch erfüllen und das Kind somit jeweils vier Personen als seine 
Eltern erlebt.106  

b. Ursachen für diese Familienformen 

Die Ursachen für das Entstehen dieser Familienformen sind vielschichtig und 
haben sich teilweise im Verlauf der Zeit gewandelt.107  
Lag beispielsweise die Entstehung einer Stieffamilie früher meist im Tod eines 
Elternteils108 und der wirtschaftlichen Notwendigkeit zur Eingehung einer 
neuen Partnerschaft bzw. Ehe begründet, so beruht sie heute häufiger auf 
einer Trennung des ursprünglichen Elternpaares.109 
Dies hat verschiedene Gründe. Zunächst dienen Partnerschaften und eine 
Familiengründung heutzutage hauptsächliche der persönlichen Erfüllung und 
sind Ausdruck der persönlichen Wahl einer individuellen Lebensform.110 
Paarbeziehungen werden durch persönlich-emotionale Entscheidungen be-
gründet und beendet,111 nicht vorrangig zur wirtschaftlichen Absicherung.112 
Wegen der gestiegenen Erwerbstätigkeit von Frauen – im Jahr 2018 waren 
75,8 % der 20- bis 64-jährigen Frauen erwerbstätig; allein in den letzten zehn 
Jahren ist damit ein Anstieg um 8 Prozentpunkte zu verzeichnen113 – und 
staatlicher Absicherungssysteme besteht keine derart häufige bzw. starke 
wirtschaftliche Abhängigkeit vom Partner mehr.114 Die Sicherung der Lebens-
grundlage ist daher nicht mehr tragender Grund zur Begründung einer neuen 
Paarbeziehung.115 Ferner streben die Menschen aufgrund höherer Lebenser-
wartung sowie längerer Agilität und Aktivität im Alter auch im Lebensverlauf 
weiter nach glücklichen Paarbeziehungen – dies kann nach individuellen 

 
106 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#pageIndex_1, je, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
107 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 18. 
108 Walper in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 143. 
109 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. 
110 Vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 569. 
111 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. 
113 Eurostat, Erwerbstätigenquote nach Geschlecht, Alter und Staatsangehörigkeit. 
114 Basedow, FamRZ 2019, 1833, 1834. 
115 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.116  
Darüber hinaus entstehen Familien schon seit langem, indem Sorge und Ver-
antwortung für ein fremdes Kind übernommen werden; so bei einer Adoption 
oder Familienpflege. Ferner kommt einigen Familienformen auch eine „erset-
zende“ oder „ergänzende“ 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 Unterstützung der Eltern beim Aufziehen des Kindes durch 
Dritte kein neues Phänomen ist, so ist neuartig, dass mehrere Personen aktiv 
die Elternrolle übernehmen wollen und auch als Eltern angesehen werden 
sollen. So soll z. B. bei der seit jeher vorkommenden Beschäftigung einer Kin-
derfrau117 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.118  
 
Des Weiteren basieren manche Familienformen auf den medizinisch-techni-
schen Fortschritten.119 
Es gibt inzwischen viele Möglichkeiten, sich einen Kinderwunsch zu erfüllen, 
wenn eine Zeugung und Schwangerschaft auf natürlichem Wege keine Op-
tion sind. So wird ein Kinderwunsch teilweise mithilfe von medizinisch-assis-
tierter Reproduktion erfüllt, beispielsweise mit einer Leihmutterschaft oder ei-
ner Samen- bzw. Eizellspende, wobei als Oberbegriff für die geschlechtsun-
abhängige Spende von Geschlechtszellen „Gametenspende“ verwendet 
wird.120 Die medizinische Entwicklung schreitet fort; es gibt immer mehr Mög-
lichkeiten, verschiedene Schwierigkeiten der natürlichen Fortpflanzung zu 
überwinden. Diese Techniken werden am Markt beworben121 und auch die 
tatsächliche Zugänglichkeit wächst. Es gibt bereits über 150 sog. 

 
116 Vgl. Münch in: Münch (Hrsg.), FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 11 
Rn 2. 
117 Vgl. Nave-Herz in: Nave-Herz (Hrsg.), Kontinuität und Wandel der Familie in 
Deutschland, S. 45, 61. 
118 Vgl. Grossmann/Grossmann, Bindungen, S. 73, wonach die primäre Bindung auf-
grund des Verhaltens und der Pflege durch die Person entsteht.  
119 Vaskovics in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 11, 16; ders., RdJB 2016, 194 f. 
120 Brockhaus Enzyklopädie Online, https://brockhaus-de.emedien.ub.uni-muen-
chen.de/ecs/enzy/article/gameten, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
121 Vgl. Eberbach, MedR 2020, 167, 172 f., 175 ff.; siehe auch Peuckert, Familienfor-
men im Wandel, S. 350ff. 



Kapitel 1: Entwicklung der Familie zur Intimgruppe 
 

  38 

Kinderwunschzentren in Deutschland.122 Unter Umständen erfolgt dabei auch 
eine teilweise Übernahme der Behandlungskosten durch die Krankenkas-
sen.123 
 
Die Ursachen für eine Pluralisierung von Elternschaft in den oben genannten 
Familienformen lassen sich wie folgt zusammenfassen und kategorisieren: 

(1) Fortschritt in Medizin und Technik 

Zunächst führen reproduktionsmedizinische und technische Entwicklungen 
dazu, dass sich sowohl gleich- als auch verschiedengeschlechtliche Partner, 
die sich auf natürlichem Wege nicht fortpflanzen können, ihren Kinderwunsch 
erfüllen können, und in der Folge die Elternschaftssegmente auseinanderfal-
len.124 Zu einigen reproduktionsmedizinischen Maßnahmen sind auch rechtli-
che Regelungen erfolgt.  
Diese finden sich u. a. im Embryonenschutzgesetz (ESchG),125 wonach bei-
spielsweise die Eizellspende und Leihmutterschaft unzulässig sind.126 Auch 
im BGB finden sich einige Vorschriften. Durch § 1591 BGB z. B. soll die 
Durchführung einer Leihmutterschaft verhindert werden, indem das dabei ent-
stehende Kind abstammungsrechtlich der biologischen Mutter und nicht der 
genetischen „Wunschmutter“ zugeordnet wird.127 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.128 

 
122 https://fertila.de/kinderwunschzentren/, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
123 §§ 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. 
125 BGBl. I, 2746. 
126 §§ 1 I 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 geprüft am 25.1.2021 und diesbezüglich eine Anfrage an den Bundestag ge-
stellt, BT-Drs. 19/17992; Letzterer hat jedoch Änderungen in dieser Legislaturperiode 
abgelehnt, BT-Drs. 19/18511, S. 2. 
127 BT-Drs. 13/4899, 82. 
128 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1600d Rn. 95. 
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Die Embryonenspende beispielsweise wird hingegen gesetzlich kaum gere-
gelt.129 Auch darüber hinaus bestehen weitere Unsicherheiten, Unklarheiten 
und Lücken hinsichtlich der rechtlichen Voraussetzungen, Bewertung und Zu-
lässigkeit reproduktionsmedizinischer Maßnahmen, die es zu regeln gilt. 
Exemplarisch sei hier die unterschiedliche Behandlung von Samen- und Ei-
zellspende genannt.130  

(a) Samenspende 

Bei einer Samenspende ist der genetische Vater – der Samenspender – nicht 
auch sozialer und/oder rechtlicher Vater.131 Es kann dabei Fälle geben, in de-
nen die soziale Vaterrolle unbesetzt sein soll, wie bei einer Samenspende an 
eine alleinstehende oder in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung lebende 
Frau.132 
Bis vor Kurzem wurde den Ärzten in diesen Fällen von einer Assistenz aus-
drücklich abgeraten. Nach der Musterrichtlinie der Bundesärztekammer zur 
Entnahme und Übertragung von menschlichen Keimzellen im Rahmen der 
assistierten Reproduktion war eine künstliche Insemination bei alleinstehen-
den oder in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebenden Frauen nicht 
zulässig.133 Für die Ärzte verbindlich waren zwar nur die Richtlinien der Lan-
desärztekammern,134 welche unterschiedliche Regelungen enthalten.135 Al-
lerdings hielten auch diese überwiegend in Entsprechung der Musterrichtlinie 
der Bundesärztekammer eine solche medizinische Assistenz für unzuläs-
sig.136 Grund dafür war die Annahme, dass außer bei einer verschiedenge-
schlechtlichen Ehe oder anders verfestigten Paarbeziehung von Mann und 
Frau kein sicheres Familienumfeld für das Kind bestehen würde und keine 
gefestigte Beziehung zu beiden Elternteilen garantiert werden könne.137 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. 
132 Vgl. Bohlmann, Sperma per Klick: Singlefrauen setzen auf Samenspenden, 
https://www.br.de/nachrichten/bayern/sperma-per-klick-singlefrauen-setzen-auf-sa-
menspenden,Rrcp0PD, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
133 Muscheler, FamR, § 32 Rn. 560; Bundesärztekammer, Kommentar zu 3.1.1, (Mus-
ter-)Richtlinie zur Durchführung der assistierten Reproduktion – Novelle 2006 –, DÄBl. 
2006, A1392, A1400. 
134 Helms, 71. DJT, S. F30. 
135 Dethloff in: Ackermann/Köndgen (Hrsg.), FS Roth, S. 51, 52 f. 
136 Vgl. Grziwotz, NZFam 2014, 1065, 1068. 
137 Grziwotz, NZFam 2014, 1065, 1068. 
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gibt es kein ausdrückliches Verbot, die künstliche Befruchtung bei alleinste-
henden bzw. in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft lebenden Frauen 
vorzunehmen.138 Die Entscheidung zur Unterstützung bei der Reproduktion 
eines weiblichen Paares liegt nunmehr allein beim Mediziner, soweit dessen 
landesärztliche Regelung keine Behandlung untersagt.139. 

(b) Eizellspende 

Bei der Übertragung einer fremden befruchteten Eizelle auf die austragende 
Frau ist die biologische und rechtliche Mutter nicht auch die genetische Mut-
ter.140 Die genetische Mutter kann jedoch intendiert-soziale Mutter sein, so 
z. B. in der Konstellation Leihmutterschaft141 oder bei reziproker IVF, also bei 
der Eizellspende innerhalb eines gleichgeschlechtlichen weiblichen Paa-
res142. Dies muss aber nicht der Fall sein, beispielsweise bei einem gleichge-
schlechtlichen männlichen Paar143 oder eine Eizellspende für ein verschie-
dengeschlechtlichen Paar.144 Wie bereits erwähnt, ist die Eizellspende in 
Deutschland zwar unzulässig, aber Schätzungen zufolge werden wenige hun-
dert Behandlungen jährlich auch in Deutschland durchgeführt.145 

(c) Embryospende 

Bei einem Embryotransfer wird ein Embryo in die Gebärmutter dessen gene-
tischer Mutter eingebracht, bei einer Embryospende hingegen erfolgt eine 
Übertragung in die Gebärmutter einer anderen Frau.146 Die Embryospende ist 
in Deutschland gem. §§ 1 I Nr. 2, 6, 7, II, Nr. 2 ESchG unzulässig, wenn sie 
nicht zum Erhalt des Embryos notwendig ist.147 Dies ist beispielsweise denk-
bar, wenn nach einer Fruchtbarkeitsbehandlung einer anderen Frau überzäh-
lige Embryonen existieren, die aus tatsächlichen Gründen der genetischen 

 
138 Vgl. Bundesärztekammer, Richtlinie. 
139 Vgl. Leopoldina/Union, Stellungnahme, S. 62 Fn. 249. 
140 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 14. 
141 Vgl. MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 14. 
142 Dethloff in: Hilbig-Lugani/Jakob/Mäsch/Reuß/Schmid (Hrsg.), FS Coester-Waltjen, 
S. 41 ff.; MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 14. 
143 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 17. 
144 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 18. 
145 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 352 f. 
146 Vgl. Bundesärztekammer, Richtlinie, S. A3. 
147 Vgl. BT-Drs. 11/5460, S. 8; Taupitz/Hermes, NJW 2015, 1802 ff. 
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Mutter nicht mehr eingesetzt werden können.148 Im Falle einer an sich erlaub-
ten Spende ist ferner Voraussetzung für eine Zulässigkeit, dass die gebä-
rende Frau nicht als Ersatzmutter fungieren möchte, § 1 I 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 Übertragung bestimmter Erbkrank-
heiten über die mütterlichen Mitochondrien, z. B. das Leigh-Syndrom, zu ver-
hindern.149 Dabei wird der entkernten Eizelle der Spenderin mit gesunden Mi-
tochondrien der Eizellkern der erkrankten Mutter ohne Mitochondrien einge-
setzt und anschließend befruchtet.150 Der verbleibende Anteil der DNA der 
Spenderin ist dabei sehr gering.151 Dieses Vorgehen ist in Deutschland jeden-
falls standesrechtlich unzulässig.152  

(e) Leihmutterschaft 

Bei der Leihmutterschaft trägt die biologische Mutter eine befruchtete Eizelle 
einer anderen Frau, der genetischen und intendiert-sozialen Mutter oder aber 
einer Dritten, der Eizellspenderin aus.153 Gründe für die Inanspruchnahme ei-
ner Leihmutter sind dabei meist Infertilität oder ein hohes Gesundheitsrisiko 
einer Schwangerschaft.154 Bei der Ersatzmutterschaft hingegen sind biologi-
sche und genetische Mutter dieselbe Frau; diese ist aber nicht zugleich die 
intendiert-soziale Mutter, sondern sie überlässt das Kind nach der Geburt den 
intendiert-sozialen Eltern.155 Hier tritt meist als weiterer Grund eine Sterilität 
der Frau hinzu.156 Wie bereits erwähnt, ist die Leihmutterschaft in 

 
148 Vgl. BT-Drs. 11/5460, S. 8; Taupitz/Hermes, NJW 2015, 1802 f. 
149 Vgl. Nonnenmacher, https://medlexi.de/Leigh-Syndrom, zuletzt geprüft am 
25.1.2021. 
150 Klopstock, ZRP 2017, 165, 167. 
151 Klopstock, ZRP 2017, 165 f. 
152 BeckOGK BGB/Reuß, § 1598a Rn. 144. 
153 Dethloff, FamR, § 10 Rn. 74; auf letzteren Fall wird hier nicht näher 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.  
155 Dethloff, FamR, § 10 Rn. 74; Henrich in: Hofer/Klippel/Walter (Hrsg.), FS Schwab, 
S. 1141; hier wird im Weiteren vom häufigeren Fall der Leihmutterschaft ausgegan-
gen, vgl. Dethloff, JZ 2014, 922, 923. 
156 Vgl. Coester-Waltjen, 56. DJT, S. B1, B14. 
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Deutschland unzulässig. Gleichwohl ist sie in anderen Ländern gängige Pra-
xis, so z. B. in Kalifornien, USA157, oder British Columbia, Kanada158. Darüber 
hinaus kann nicht gänzlich ausgeschlossen werden, dass sie trotzdem auch 
im Inland vorgenommen wird. 
Die genetische Mutter ist nicht biologische und rechtliche Mutter; häufig ist sie 
aber intendiert-soziale Mutter.159 Auch hier sind jedoch Fälle denkbar, in de-
nen die Rolle der sozialen Mutter unbesetzt sein soll, wenn ein gleichge-
schlechtliches männliches Paar auf eine Leihmutter zurückgreift.160 

(2) Instabilität der Paarbeziehung der Eltern 

Eine lebenslange, monogame elterliche Paarbeziehung ist nicht immer ge-
lebte Realität.161  
Familien werden durch Trennung bzw. Scheidung aufgelöst162 und in der 
Folge wird häufig eine neue Partnerschaft eingegangen.163 So entstehen 
Stieffamilien bzw. Patchworkfamilien. Nach Durchführung einer Stief-
kindadoption handelt es sich letztlich um eine Adoptionsfamilie. 
Falls ein Kind aus einer sexuellen Begegnung des weiblichen Teils eines ver-
schiedengeschlechtlichen Paares außerhalb der Paarbeziehung entsteht, 
ohne dass dies offengelegt wird, handelt es sich um eine „Kuckucksfamilie“.164 

(3) Liberale Wert- und Familienvorstellungen 

Die fortschrittlichen und erweiterten gesellschaftlichen Wertanschauungen 
begünstigen ebenfalls das Entstehen weiterer Familienformen.165  

 
157 Part 7 California Family Code. 
158 Part 3 Family Law Act. 
159 Vgl. MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 19. 
160 Vgl. MüKoBGB/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 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 323; Walper in: Hilbig-Lugani/Huber 
(Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 143; eine statistische Übersicht bei Destatis, 
Statistik rechtskräftiger Urteile in Ehesachen. 
163 Vgl. Münch in: Münch (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. 
164 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 76; Peuckert, Familienformen im 
Wandel, S. 332;  
165 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 23 f. 
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Mittlerweile finden gleichgeschlechtliche Partnerschaften und Elternschaft 
nicht nur gesellschaftliche Akzeptanz,166 sondern einhergehend mit der mo-
ralischen Liberalisierung auch rechtliche Anerkennung und Absicherung.167 
Auch nichteheliche Familien sind weit verbreitet und akzeptiert,168 im Jahr 
2019 lebten knapp 1,1 Millionen nichteheliche Lebensgemeinschaften mit 
Kindern in Deutschland.169 Dies gilt gleichfalls für alleinerziehende Eltern-
teile;170 im Jahr 2019 gab es ca. 2,6 Millionen Alleinerziehende.171 Letztlich 
sind auch Scheidung und Eingehen einer neuen Paarbeziehung normalisiert 
und sind Teil der verschiedenen Möglichkeiten einer Familienentwicklung.172 
Dies betrifft vor allem Stief- und Queerfamilien sowie gleichgeschlechtliche 
Elternschaft. 

(4) Probleme in der Herkunftsfamilie des Kindes 

Nicht immer können die Eltern einem Kind die nötige Pflege und Erziehung 
zukommen lassen, z. B. aufgrund von Krankheit, und daher ist es für das Kind 
nicht immer sicher, in dieser Familie zu leben;173 zusätzlich sind Kinder teil-
weise z. B. auch Gewalt innerhalb der Familie ausgesetzt.174 
Daher ist vom Staat vorgesehen, dass das betroffene Kind in solchen Fällen 
in staatlichen Institutionen oder in einer anderen Familie unterkommt, um ihm 
eine bestmögliche Entwicklung zu gewährleisten.175 Dies hat den Bedarf und 
die Entstehung von Pflege- und Adoptivfamilien zur Folge. 

 
166 Vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 8. 
167 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 196, 104 f. 
168 Vaskovics in: Robertson-von Throta (Hrsg.), Vernetztes Leben, S. 141, 147; Reuß, 
Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 43 f.; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, 
§ 1 Rn. 13. 
169 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 lfd. Nr. 1. 
170 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 305. 
171 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 lfd. Nr. 1. 
172 Vaskovics in: Robertson-von Throta (Hrsg.), Vernetztes Leben, S. 141, 154 f. 
173 Vgl. Veit in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit (Hrsg.), Das Pflegekindverhält-
nis, S. 5 f. 
174 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 344. 
175 Diouani-Streek/Salgo, RdJB 2016, 176, 178 f.; Peuckert, Familienformen im Wan-
del, S. 343.  
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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 
familiären 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 
rücken die emotionale Verbundenheit und die gegenseitige Unterstützung in 
den Vordergrund, das gemeinsame Wirtschaften und die Versorgung sind 
nicht mehr allein prägend für das Begriffsverständnis von Familie. 

II. Familienleitbilder 

Zu untersuchen ist nun, inwieweit sich diese vielfältigen Familienformen auf 
das Familienleitbild in Deutschland auswirken. 
Leitbilder einer Gesellschaft entstehen aus der gesellschaftlichen Wahrneh-
mung einer bestimmten Situation als wünschens- und erstrebenswerter „Nor-
malfall“.176 Sie dienen häufig zur Orientierung und Legitimation des eigenen 
Verhaltens.177 Für Familienleitbilder gilt das sowohl hinsichtlich der Zusam-
mensetzung und der zeitlichen Komponenten als auch in Bezug auf sonstige 
bedeutsame Vorstellungen.178 
Dazu gehört vor allem das Zusammenleben von Eltern und Kindern,, auch 
wenn Kinderlosigkeit als Lebensform gelebt und akzeptiert wird.179 Es kommt 
dabei nicht mehr zwingend auf eine Ehe der Eltern an.180 Ein Zusammenleben 
von mehr als zwei Eltern mit ihren Kindern tritt zwar ebenfalls auf, gehört aber 
(noch) nicht zu den aktuellen Familienleitbildern.181 Dies liegt u. a. daran, dass 
häufig zwischen den intendierten Elternteilen über die jeweilige Beteiligung 
am Familienleben keine Einigkeit erzielt werden kann, da weibliche Paare das 
Kind häufig nur zu zweit innerhalb der Partnerschaft aufziehen möchten.182 
Darüber hinaus wird Elternschaft mit Verantwortung und gewisser 

 
176 Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 13 ff. m. w. N. 
177 Lenz, EWE 2003, 485, 493. 
178 Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 13 f. 
179 Vgl. Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 21. 
180 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 28 ff. 
181 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 64, 127. 
182 Buschner, S. 426, 432 ff. und Haag, S. 400, 421 f., je in: Maio/Eichinger/Bozzaro 
(Hrsg.), Kinderwunsch und Reproduktionsmedizin. 
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persönlicher Reife verbunden, um Kindern ein stabiles Aufwachsen zu ermög-
lichen.183 Ferner ist Teil des aktuellen Familienleitbilds das Leben in gefestig-
ten, dauerhaften Partnerschaften.184 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 mögen.185 
Mehrgenerationenfamilien – dies sind Familien aus mindestens drei Genera-
tionen, die rechtlich voneinander abstammen186 – machen aufgrund der ge-
stiegenen Lebenserwartung mittlerweile einen Großteil der Familien in 
Deutschland aus.187 Viele Großeltern erleben ihre Enkel, teilweise sogar Ur-
enkel.188 Ein Mehrgenerationenhaushalt liegt in der Folge vor, wenn diese 
Generationen auch zusammenleben und wirtschaften.189 Diese sind in den 
Statistiken kaum vertreten und zählen daher nicht zum Leitbild. Im Jahr 2015 
waren 0,5 % der Haushalte Mehrgenerationenhaushalte – Tendenz rückläu-
fig.190 
 
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;191 sie ist damit nur 
eine von vielen weiteren familialen Lebensmustern.192 Dabei sind Adoptiv-, 
Pflege und Stieffamilien miteingeschlossen.193 Ferner wird dabei nicht berück-
sichtigt, ob die Kinder auf natürlichem Wege oder mithilfe reproduktionsmedi-
zinischer Unterstützung gezeugt wurden. Dies verdeutlicht, dass inzwischen 
eine Vielzahl von Familien nicht mehr aus miteinander verheirateten, ver-
schiedengeschlechtlichen Eltern mit ihren auf natürlichem 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 Bedürfnissen der einzelnen Mit-
glieder im Mittelpunkt steht.194 Abweichend vom Familienleitbild werden 

 
183 Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 22 f. 
184 Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 18 f. 
185 Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 19. 
186 Vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 522. 
187 Nave-Herz in: Walper/Pekrun (Hrsg.), Familie und Entwicklung, S. 21, 24 ff.; Peu-
ckert, Familienformen im Wandel, S. 524 f. 
188 Vgl. Grünheid/Scharein, Comparative Population Studies 36, 3, 11. 
189 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 522. 
190 Destatis, Zusammenleben von Generationen, S. 7. 
191 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 79 lfd. Nr. 1, eigene Berechnung. 
192 Nave-Herz, Familie heute, S. 18. 
193 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 4. 
194 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 62. 
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aufgrund der hohen Bedeutung sozial-persönlicher Beziehungen weitere Fa-
milienformen gelebt und anerkannt. Die Pluralisierung von Elternschaft ist 
kein soziales Randphänomen.
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B. Rechtliche Abstammung 

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

I. Statusprinzip 

Das Kind erhält durch die rechtliche Abstammung von seinen Eltern einen 
rechtlichen Status, der seine Stellung in der Gemeinschaft verrechtlicht.195 
Dies dient der Stabilisierung des Verhältnisses zu seinen rechtlichen Eltern, 
insbesondere auch mit Blick auf künftige Verpflichtungen zueinander und eine 
gegenseitige Vermögensteilhabe.196 An diesen rechtlichen Status knüpfen 
viele weitere Regelungsbereiche an, u. a. auch das gesetzliche Erbrecht.197 
Dabei hat wegen dieser und anderer weitreichender Folgen die Ausrichtung 
des Status für seine schnelle Bestimmung und Festlegung leicht erkennbaren 
Indizien zu erfolgen.198 
 
Für eine Statuswahrheit wird ein Gleichlauf von genetisch-biologischer und 
rechtlicher Elternschaft angestrebt.199 Dies erfolgt meist durch höchstwahr-
scheinlich zutreffende Vermutungen anhand sozialer Kriterien.200  
Statusklarheit soll gewährleistet werden, indem einfache und einfach erkenn-
bare Zuordnungskriterien für die rechtliche Abstammung vorgegeben wer-
den,201 damit der Status möglichst schnell für jedermann erkennbar ist.202 Im 

 
195 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 130f. 
196 Windel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidarität, 
S. 1, 12 f. 
197 Vgl. Staudinger BGB/Rauscher, Vorbem. §§ 1589 ff. Rn. 48; Schwab, FamR, § 54 
Rn. 631 ff.; MüKoBGB/Wellenhofer, § 1589 Rn. 16 ff. 
198 BeckOGK BGB/Reuß, § 1591 Rn. 7. 
199 BeckOGK BGB/Balzer, § 1592 Rn. 18; Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, 
S. 137. 
200 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; MüKoBGB/Wellenhofer, 
Vorbem. § 1591 Rn. 16 f. 
201 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 147. 
202 Vgl. Dethloff, FamR, § 10 Rn. 1. 
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Großteil der Fälle wird so ein Gleichlauf der genetisch-biologischen, sozialen 
und rechtlichen Elternschaft gegeben sein.203 
Zur Gewährleistung einer gewissen Statusbeständigkeit ist die Beseitigung 
eines einmal begründeten Status nur unter engen Voraussetzungen mög-
lich.204 Dies dient auch der Sicherung der an den Status anknüpfenden Ver-
hältnisse.205  

II. Rechtliche Eltern 

Die Mutterschaft im Rechtssinne gem. § 1591 BGB beruht auf dem natürli-
chen Vorgang der Geburt nach vorangehender Schwangerschaft, wodurch 
jedenfalls auch eine zeitweilige soziale Bindung begründet wurde.206 So ist 
auch bei einer Leihmutterschaft oder Eizellspende jeweils die gebärende Frau 
rechtliche Mutter.207 Bei der Mutterschaft ist sogar keine Statusänderung 
möglich.208 Für die rechtliche Abstammung vom Vater bestehen drei Alterna-
tiven, § 1592 BGB. 

1. Exkurs: Leihmutterschaft 

Die Behandlung einer im Ausland durchgeführten Leihmutterschaft ist mit Un-
sicherheiten behaftet. Insbesondere können sich bei Fehlen einer anerken-
nungsfähigen Gerichtsentscheidung über die rechtliche Elternschaft Prob-
leme wegen eines etwaigen Verstoßes gegen den ordre public209 ergeben. 
Wird eine Leihmutterschaft im Ausland durchgeführt und liegt keine anerken-
nungsfähige Entscheidung vor, die die rechtliche Elternschaft bestimmt, ist 
das für die rechtliche Abstammung maßgebliche Recht nach Art. 19 I EGBGB 
zu bestimmen. Führt eine über Art. 19 I EGBGB anwendbare ausländische 
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/Reuß, § 1599 Rn. 10. 
205 Vgl. Windel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tät, S. 1, 11 ff.; Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S.149 f. 
206 Vgl. 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 „öffentliche 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.210 Teils wird diese Zuordnung aber auch 
aus Gründen des Kindeswohls hingenommen.211 
Beruht die rechtliche Elternzuordnung hingegen auf einer ausländischen Ge-
richtsentscheidung, so wird diese meist auch im Inland nach § 108 FamFG 
anerkannt; § 109 I Nr. 4 FamFG wird nicht als verletzt angesehen, da Grund- 
und Menschenrechte des Kindes und der Leihmutter zu berücksichtigen 
seien; dabei kann es insbesondere eine Rolle spielen, ob ein sozial-intendier-
ter Elternteil im Gegensatz zur Leihmutter mit dem Kind genetisch verwandt 
ist.212 Eine uneinheitliche Behandlung erfolgt darüber hinaus, wenn die Zu-
ordnung auf einer behördlichen Entscheidung beruht.213 

2. Rechtliche Vaterschaft 

Rechtlicher Vater ist zunächst der Mann, der mit der Mutter zum Zeitpunkt der 
Geburt verheiratet ist, § 1592 Nr. 1 BGB, bzw. bei Auflösung der Ehe durch 
Tod, wenn die Geburt innerhalb von 300 Tagen nach dem Tod des Mannes 
erfolgt ist oder aber eine weiter zurückliegende Empfängnis feststeht, § 1593 
BGB. Dies bedeutet, dass bei einer verheirateten Leihmutter deren Ehemann 
kraft Gesetzes rechtlicher Vater des Kindes ist. 
Trotz der Einführung der gleichgeschlechtlichen Ehe wird eine (analoge) An-
wendung auf die Ehefrau der Mutter abgelehnt.214 Es liegt allerdings ein Dis-
kussionsteilentwurf eines Gesetzes des Bundesministeriums der Justiz und 
für Verbraucherschutz vor, wonach Ehefrau der gebärenden Mutter Mit-Mut-
ter sein soll, § 1592 II Nr. 1 BGB-E.215 Ein vom Regelungsgehalt in dieser 
Hinsicht vergleichbarer Gesetzentwurf von Bündnis 90/Die Grünen216 wurde 
in der Vergangenheit abgelehnt.217 Nunmehr soll jedoch ein Gesetzentwurf 
des Bundesministeriums der Justiz und für Verbraucherschutz vorliegen, der 

 
210 BeckOK BGB/Heiderhoff, EGBGB Art. 19 Rn. 32; VG Berlin v. 5.9.2012 – 23 L 
283.12 Rn. 10. 
211 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 anerkennungsfähig: OLG München 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-
erkennungsfähig: 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. Dafür 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 baldmöglichst in 
die Ressortabstimmung gehen soll.218 
 
Weiter kann die rechtliche Vaterschaft durch eine Anerkennung der Vater-
schaft begründet werden, §§ 1592 Nr. 2, 1594 ff. BGB. Auch hierfür bedarf es 
grundsätzlich keiner genetischen Vaterschaft, wodurch zwar eine bewusst un-
wahre Anerkennung möglich wird;219 jedoch ist häufig eine Übereinstimmung 
gegeben.220 Im oben genannten Diskussionsteilentwurf soll auch eine Aner-
kennung der Mit-Mutterschaft möglich sein, § 1592 II Nr. 2 BGB-E.221 Auch 
insoweit besteht Übereinstimmung mit dem Gesetzentwurf des Bundesminis-
teriums der Justiz und für Verbraucherschutz.222 
 
Letztlich kann die rechtliche Vaterschaft durch gerichtliche Feststellung be-
gründet werden, §§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB, § 182 I FamFG. Nur hier kommt 
es primär auf die genetische Abstammung an.223 Allerdings ist die gerichtliche 
Feststellung der Vaterschaft des Samenspenders bei ärztlich assistierter, 
konsentierter heterologer Insemination ausgeschlossen,224 wenn der Samen 
über eine Samenbank zur Verfügung 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 unterstützt wurde und der Samen-
spender ausdrücklich auf seine Elternschaft verzichtet hat.225 
Nach dem Diskussionsteilentwurf soll darüber hinaus ermöglicht werden, die 
Partnerin bzw. den Partner der Mutter gerichtlich als zweiten Elternteil fest-
stellen zu lassen, wenn diese/r in eine künstliche Befruchtung eingewilligt hat, 
§§ 1592 I Nr. 3, II Nr. 3, 1598c BGB-E.226 

 
218 Interview 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 geprüft 
am 25.1.2021. 
219 Muscheler, FamR, § 32 Rn. 551; Staudinger BGB/Rauscher, § 1591 Rn. 53. 
220 BeckOGK BGB/Reuß, § 1599 Rn. 8; Muscheler, FamR, § 32 Rn. 533. 
221 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 25; siehe auch Arbeitskreis Abstammungsrecht, 
Abschlussbericht, S. 71. 
222 Interview 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 geprüft 
am 25.1.2021. 
223 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1592 Rn. 1. 
224 BeckOGK BGB/Reuß, § 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.227 Daher ist auch keine 
Anfechtung der gerichtlich festgestellten Vaterschaft möglich, da dieser 
Gleichlauf bereits gegeben ist. Wegen der zu gewährleistenden Statussicher-
heit bestehen hohe Anforderungen an Form, Frist und Verfahren; ferner wur-
den einige Ausschlusstatbestände geschaffen, §§ 1600 ff. BGB.228 

III. 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.229 Ein tat-
sächliches Bestehen von Blutsverwandtschaft oder engen sozialen Bindun-
gen ist dabei aber nicht zwingend.230  

 
227 Dethloff, FamR, § 10 Rn. 31; vgl. Muscheler, FamR, § 32 Rn. 556. 
228 Muscheler, FamR, § 30 Rn. 523. 
229 BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 56; Schmidt, NZFam 2018, 1009; vgl. Ar-
beitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 28. 
230 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 Berücksichtigung. 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 ermöglichen.  

I. Bereich des Familienrechts 

1. Bereich der Adoption  

Die wohl augenscheinlichste rechtliche Berücksichtigung einer Pluralisierung 
von Elternschaft liegt im Institut der Adoption. Es geht um die Begründung 
einer rechtlichen Verwandtschaft als Eltern-Kind-Verhältnis zwischen dem 
bzw. den Annehmenden und dem Kind.231 Diese ist häufig gänzlich unabhän-
gig von der genetisch-biologischen Elternschaft, so dass ein Auseinanderfal-
len der Elternschaftssegmente rechtlich perpetuiert wird.232 Dabei ist zwi-
schen der Annahme eines minderjährigen 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 I BGB ein.233 

a. Minderjährigenadoption 

Bei der Minderjährigenadoption soll das Kind vollends in die aufnehmende 
Familie integriert werden.234 Es tritt völlig in die Position eines rechtlichen 

 
231 Wellenhofer, FamR, § 36 Rn. 1. 
232 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 91; anders beispielsweise bei 
Adoption eines Kindes durch seine genetische Mutter bei Durchführung einer Leih-
mutterschaft, vgl. MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 19 m. w. N. 
233 BeckOK BGB/Pöcker, § 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 Abkömmlingen und den 
Adoptiveltern und deren rechtlichen Verwandten begründet.235 Nimmt ein 
Ehepaar ein Kind an, wird es deren gemeinschaftliches Kind, § 1754 I BGB. 
Eine gemeinsame Adoption durch eingetragene Lebenspartner ist hingegen 
nicht möglich.236 In Folge der Adoption erlischt jede rechtliche Verwandt-
schaftsbeziehung zwischen dem Kind, seinen ursprünglichen Eltern und de-
ren rechtlichen Verwandten, also auch z. B. zu den Geschwistern des Kindes, 
§ 1755 I BGB.237 

b. Erwachsenenadoption 

Nach Eintritt der Volljährigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahres, § 2 BGB, 
ist eine Adoption mit diesen Wirkungen eher selten möglich und die Aus-
nahme.238 

(1) Volladoption 

Bei dieser sog. „Volladoption“ wird eine Person als Erwachsener im Volljähri-
genalter mit den „starken“ Wirkungen der Minderjährigenadoption adoptiert, 
§§ 1772, 1754 ff. BGB. Sie ist nur in begründeten Ausnahmefällen möglich, 
die abschließend in § 1772 I BGB geregelt sind.239 Das Interesse des Anzu-
nehmenden und des Annehmenden muss das der ursprünglichen Familie 
überwiegen, da dieser als ein langjähriger Verwandter „genommen wird“.240 
In diesen Fällen wird der Erwachsene vollständig in die Familie des Anneh-
menden aufgenommen und jedes rechtliche auf der Abstammung beruhende 
Verhältnis zur Herkunftsfamilie erlischt.241 

 
235 MüKoBGB/Maurer, § 1754 Rn. 12. 
236 Dethloff, FamR, § 15 Rn. 20. 
237 Ausnahmen gelten bei der Stiefkindadoption und Verwandtenadoption, §§ 1741 II 
3, 1755 II, 1756 BGB, vgl. Schwab, FamR, § 81 Rn. 1009. 
238 MüKoBGB/Maurer, § 1772 Rn. 2; vgl. BT-Drs. 7/3061, S. 23. 
239 Staudinger BGB/Helms, § 1772 Rn. 1. 
240 Vgl. Zimmermann, NZFam 2015, 1134, 1137 f.; Brandt, RNotZ 2013, 459, 469. 
241 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1772 Rn. 34. 
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(2) „Schwache Adoption“ 

Regelfall bei der Adoption von Erwachsenen ist eine solche mit „schwachen“ 
Wirkungen.242 Auch hier wird der Angenommene ein Kind des Annehmenden, 
§§ 1767 II, 1754 II BGB; bei Annahme durch ein Ehepaar wird es wiederum 
deren gemeinschaftliches Kind, §§ 1767 II, 1754 I BGB. Allerdings ist auch 
hier keine gemeinsame Adoption durch eingetragene Lebenspartner mög-
lich.243 
Es entstehen hingegen keine verwandtschaftsrechtlichen Beziehungen zu 
den Verwandten des Annehmenden, § 1770 I BGB. Der Angenommene erhält 
nicht etwa zusätzliche rechtliche Großelternteile oder Geschwister etc.244 Da-
neben bleibt die Rechtsbeziehung zu den ursprünglichen Eltern vollumfäng-
lich bestehen, § 1770 II BGB.245 Er kann damit bis zu vier rechtliche Elternteile 
haben, eine Kappung bzw. Reduzierung auf maximal zwei Elternteile tritt nicht 
ein.246 Dabei ist das Bestehen einer sozial-familiären Beziehung zu mehr als 
zwei Elternteilen unschädlich.247 Durch das Nebeneinander von mehr als zwei 
rechtlichen Elternteilen kommt es zu einer (rechtlichen) Mehrelternschaft.248 
Es sei darauf hingewiesen, dass auch der Fall eintreten kann, dass ein bereits 
angenommener Erwachsener erneut adoptiert wird. Das Verbot der Mehr-
fachadoption bzw. Kettenadoption249 gem. § 1742 BGB gilt für Volljährige 
nicht, § 1768 I Nr. 2 BGB. Dies könnte dazu führen, dass der Angenommene 
bis zu sechs (oder mehr) rechtliche Elternteile hätte, § 1770 II BGB.250 Da 
diese Konstellation nur relativ selten auftreten dürfte, wird im Weiteren von 
nur bis zu vier Elternteilen ausgegangen. 

 
242 Zimmermann, NZFam 2015, 1134, 1137. 
243 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1741 Rn. 75. 
244 BeckOK BGB/Pöcker, § 1770 Rn. 2; BeckOGK BGB/Löhnig, § 1770 Rn. 6 f. 
245 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1770 Rn. 15. 
246 Vgl. MüKoBGB/Maurer, § 1770 Rn. 5. 
247 Vgl. 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 München v. 8.2.2017 – 33 UF 1304/16 
Rn. 17, juris. 
248 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1770 Rn. 16. 
249 Fachausschuss Nr. 3815, StAZ 2008, 184, 185. 
250 Vgl. Brandt, RNotZ 2013, 459, 463; MüKoBGB/Maurer, § 1770 Rn. 16; vgl. Grzi-
wotz, ZNotP 2018, 41, 42. 
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c. Stiefkindadoption 

Als Sonderfall der Adoption und als häufigste vorkommende Situation251 sei 
noch auf die Stiefkindadoption eingegangen, bei der der Ehegatte eines El-
ternteils dessen Kind annimmt.252 Die Besonderheit liegt darin, dass die ver-
wandtschaftsrechtliche Beziehung zum ursprünglichen Elternteil – dem Gat-
ten des Annehmenden – entgegen § 1755 I BGB nicht erlischt, §§ 1741 II 3, 
1756 II BGB.253 
Nach dem bis März 2020 geltenden Recht war eine sog. Stiefkindadoption 
nur bei verheirateten Paaren oder bei eingetragener Lebenspartnerschaft 
möglich, § 1741 II 3 BGB, § 9 VII LPartG. Bei einer rein faktischen Paarbezie-
hung ist keine Adoption des Kindes des Partners möglich, ohne dass die Ver-
wandtschaftsbeziehung zum ursprünglichen Elternteil erlischt,254 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 I GG verstößt, da in der Ermög-
lichung einer Stiefkindadoption lediglich bei verheirateten Paaren eine Un-
gleichbehandlung zulasten der Kinder liegt, deren Elternteil mit ihrem Stiefel-
ternteil nicht in einer verrechtlichten Beziehung lebt; diese Ungleichbehand-
lung sei nicht gerechtfertigt.255 Dies wird darauf gestützt, dass Kindern von 
Elternteilen, die in einer neuen, nicht formalisierten Partnerschaft leben, nicht 
einmal die Möglichkeit gegeben wird, in einer rechtlich abgesicherten Famili-
ensituation aufzuwachsen. Das gilt selbst dann, wenn zwischen diesen Kin-
dern und ihrem Stiefelternteil eine dauerhafte und beständige soziale Eltern-
Kind-Beziehung besteht.256 Der Gesetzgeber war daher angehalten, eine 
neue Regelung zu schaffen, die es auch rein faktischen Lebenspartnern er-
möglicht, das Kind ihres Partners anzunehmen, ohne dass dessen verwandt-
schaftsrechtlichen Beziehungen zu dem Partner des potenziell Annehmenden 
und dessen Verwandten erlöschen.257 Die Verrechtlichung der Paarbezie-
hung darf hierbei jedoch als stabilisierender Faktor angesehen werden, der 
sich positiv auf das Kindeswohl auswirkt.258 

 
251 2018 waren von 3733 Adoptionen 2283 Stiefkindadoptionen, Destatis, Adoptionen 
2018, S. 5. 
252 Dethloff, FamR, § 15 Rn. 14. 
253 Staudinger BGB/Helms, § 1741 Rn. 63. 
254 BGH v. 8.2.2017 – XII ZB 586/15 Rn. 12, juris. 
255 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. 
257 BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17, juris. 
258 BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17 Rn. 94 ff., juris. 
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Darüber hinaus kommt es darauf an, dass das Paar in einer verfestigten Le-
bensgemeinschaft in einem gemeinsamen Haushalt lebt, um so gemeinsam 
Verantwortung für das Kind tragen zu können. Dadurch wird ferner eine ge-
wisse Stabilitätsvermutung der Paarbeziehung typisiert.259 
 
So kam es zur Einführung des § 1766a BGB, wonach die Stiefkindadoption in 
einer nichtehelichen Familie bei verfestigter Lebensgemeinschaft möglich ist. 
Um die Stabilität zu gewährleisten, wird ein gemeinsamer Haushalt voraus-
gesetzt;260 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 ermöglicht, mit seinem sozialen Elternteil auch ein 
verfestigtes, rechtliches Band zu begründen, ohne dass es dafür 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 bedürfte261 und betrifft damit Fälle 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.262 
Ferner ermöglicht § 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 – für den Fall, dass die genetische und rechtliche 
Vaterschaft nicht übereinstimmen.263 Diese Regelung betrifft vor allem die 
Konstellation der „Kuckucksfamilie“ oder den Fall einer irrtümlichen 

 
259 Eckebrecht, NZFam 2019, 977, 980; BMJV, RefE Stiefkindadoption, S. 10 f. 
260 BT-Drs. 19/15618, S. 12. 
261 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 1. 
262 BeckOGK BGB/Reuß, § 1600d Rn. 55. 
263 BeckOGK BGB/Reuß, § 1598a Rn. 32. 
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Vaterschaftsanerkennung.264 Zur Statusänderung in diesen Fällen dienen 
letztlich die Anfechtungsregeln der §§ 1599 ff. BGB.265  

3. Bereich der elterlichen Sorge 

§ 1686a BGB enthält ein Umgangs- und Auskunftsrecht für den genetischen, 
nichtrechtlichen Vater und manifestiert damit ein Auseinanderfallen verschie-
dener Vaterschaftssegmente. Zu dessen Begründung wird ferner eine inzi-
dente Feststellung der genetischen Vaterschaft abweichend von der rechtli-
chen Vaterschaft ermöglicht.266 Damit werden die Fälle 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.267 Dies betrifft wohl vor allem wiederum die Konstellationen der 
„Kuckucksfamilie“ und der irrtümlichen Vaterschaftsanerkennung. 

Darüber hinaus gibt § 1687b BGB bzw. § 9 I LPartG Stiefeltern ein sog. „klei-
nes Sorgerecht“.268 So wird anerkannt, dass durch den Stiefelternteil (eben-
falls bzw. zum Teil) auch die soziale Elternschaft wahrgenommen wird.269 Da 
dieses Recht nur unter engen Voraussetzungen besteht, kommt ihm nur ge-
ringe Bedeutung zu,270 es erfolgt keine Zuweisung der Elternschaft. Wegen 
Art. 3 I GG sollte es auch für faktische Stiefeltern gelten,271 dies umso mehr 
nach dem Urteil des BVerfG zur Zulässigkeit der Stiefkindadoption in fakti-
schen Stieffamilien und nach dessen Umsetzung durch § 1766a BGB.272  

§ 1685 II BGB gibt unter Umständen den ursprünglichen Eltern ein Umgangs-
recht auch nach der Adoption,273 wobei es sich wiederum um keine Eltern-
schaftszuweisung handelt. § 1685 II BGB kommt zur Anwendung, wenn die 
ursprünglichen Eltern vor der Adoption bereits enge Bezugspersonen des Kin-
des waren.274 Ferner besteht die Möglichkeit einer Verbleibensanordnung 
gem. § 1682 BGB innerhalb von Stieffamilien für die Fälle, dass das Kind von 
seinem externen, rechtlichen Elternteil aus der Familie genommen werden 

 
264 Vgl. BT-Drs. 16/6561, S. 8. 
265 Schröder, Wer hat das Recht zur rechtlichen Vaterschaft, S. 258. 
266 BeckOGK BGB/Altrogge, § 1686a Rn. 2., 40. 
267 Vgl. BT-Drs. 17/12163, S. 9. 
268 MüKoBGB/Hennemann, § 1687b Rn. 1. 
269 Vgl. Röthel in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 129, 131. 
270 Wellenhofer, FamRZ 2016, 1333, 1336. 
271 Brosius-Gersdorf, JöR 2014, 179, 188. 
272 BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17, juris. 
273 Wellenhofer, FamRZ 2016, 1333, 1337. 
274 MüKoBGB/Hennemann, § 1685 Rn. 7. 
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soll.275 Dies betrifft die Fälle, in denen der Elternteil, der nicht mit dem Kind 
zusammenlebt, nunmehr ein Sorgerecht hat und das Kind zu sich nehmen 
möchte, obwohl es mit seinem anderen Elternteil und seinem Stiefelternteil 
zusammenlebt. Damit wird wiederum der Wahrnehmung der sozialen Eltern-
schaft hohe Bedeutung zugemessen.276  

II. Bereich des Erbrechts 

Im Erbrecht fallen Pflegekinder unter den Begriff der nahestehenden Person 
im Rahmen der §§ 2333 I Nr. 1, 2 BGB; auch in der Pflegefamilie wird eine 
Familiensolidarität angenommen, deren Schutz durch diese Vorschrift verfolgt 
wird.277 Die Pflichtteilsentziehungsgründe der §§ 2333 I Nr. 1, 2 BGB sind 
auch einschlägig, wenn ein Abkömmling einem Stiefkind bzw. Stiefelternteil 
des Erblassers nach dem Leben trachtet oder sich sonst eines schweren vor-
sätzlichen Vergehens gegen ein solches bzw. einen solchen schuldig macht. 
Aufgrund der gewandelten Lebensformen sind Stiefkinder ebenfalls in den 
von dieser Vorschrift bezweckten Familienschutz miteinzubeziehen.278 Diese 
Auslegung misst der sozialen Elternschaft Bedeutung zu. 
Die Erstreckung des Zuwendungsverzichts auf Abkömmlinge nach § 2349 
BGB ist nach Teilen in der Literatur analog auf Stiefkinder anzuwenden.279 
Weiter wird zum Teil die (Zweifels-)Regelung der Ersatzerbeneinsetzung bei 
Abkömmlingen gem. §§ 2069, 2096 BGB unter Umständen bei Stiefkindern 
als analog anwendbar angesehen.280 

 
275 MüKoBGB/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. 
279 Siehe nur Staudinger BGB/Schotten, § 2352 Rn. 41 f. 
280 Vgl. BGH v. 28.3.2001 – IV ZR 245/99 Rn. 20f., juris; Burandt/Rojahn ErbR/Czu-
bayko, § 2069 Rn. 7. 
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III. Bereich des Steuerrechts 

Gemäß § 20 I ErbStG ist der Erbe bzw. der Bedachte oder Pflichtteilsberech-
tigte Steuerschuldner.281 Das Steuerrecht orientiert sich dabei grundsätzlich 
am Abstammungsrecht des BGB.282 
Im Falle einer Adoption gehören sowohl der Angenommene als auch der An-
nehmende zur Steuerklasse I, §§ 15 I Steuerklasse I Nr. 2, 4 ErbStG. Die 
Freibeträge bestimmen sich nach §§ 16 I Nr. 2, 4 ErbStG. Es erfolgt auch 
erbschaftsteuerrechtlich eine Gleichstellung mit dem Eltern-Kind-Verhältnis 
aufgrund rechtlicher Abstammung, unabhängig von der Art der Adoption.283 
Die steuerrechtliche Privilegierung kommt in der ursprünglichen und in der 
annehmenden Familie zum Tragen, § 15 Ia ErbStG; dies gilt selbst bei einer 
Volladoption.284  
Für Zwecke des Steuerrechts bedarf es für die Stellung als Stiefkind des Ehe-
gatten keiner zivilrechtlichen Verwandtschaft zwischen dem Stiefelternteil und 
Stiefkind.285 Dies gilt auch bei zeitlicher Parallelität,286 also z. B. für außerhalb 
einer Ehe geborene Kinder des Ehemannes im Verhältnis zu seiner Ehefrau, 
wenn er das Kind anerkannt hat oder gerichtlich als Vater festgestellt wurde, 
§§ 1592 I Nr. 2, 3 BGB.287 Die Anwendung auf Kinder des eingetragenen Le-
benspartners ist strittig.288 
Stiefkinder gehören im Verhältnis zu ihrem Stiefelternteil zur Steuerklasse I, 
§ 15 I Steuerklasse I Nr. 2 ErbStG, Stiefeltern im Verhältnis zum Stiefkind zur 
Steuerklasse II, § 15 I Steuerklasse II Nr. 4 ErbStG. Der Freibetrag für Stief-
kinder ist identisch mit dem rechtlich eigener Kinder, § 16 I Nr. 2 ErbStG. Für 
Stiefeltern beträgt er hingegen nur ein Fünftel im Vergleich zu rechtlichen El-
tern, § 16 I Nr. 5 ErbStG. Die sozialen Beziehungen innerhalb einer rein fak-
tischen Stieffamilie finden mangels Privilegierung bei der Steuerklasse bzw. 

 
281 Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk ErbStG/Gebel, § 20 Rn. 16. 
282 Vgl. BFH v. 27.10.1982 – II B 77/81 Rn. 16; Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk 
ErbStG/Jülicher, § 15 Rn. 40. 
283 Vgl. Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk ErbStG/Jülicher, § 15 Rn. 43, 49. 
284 Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk ErbStG/Jülicher, § 15 Rn. 90. 
285 Vgl. BFH v. 31.1.1973 – II 30/65 Rn. 6, juris; Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk 
ErbStG/Jülicher, § 15 Rn. 56; Erbschaftsteuer-Richtlinien, 2001, H E 15.1.; die 
Schwägerschaft gem. § 1590 ist keine rechtliche Verwandtschaft in diesem Sinne, 
BeckOGK BGB/Reuß, § 1590 Rn. 3. 
286 Meincke/Hannes/Holtz ErbStG/Hannes/Holtz, § 15 Rn. 7. 
287 Meincke/Hannes/Holtz ErbStG/Hannes/Holtz, § 15 Rn. 7. 
288 Dagegen wohl Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk ErbStG/Jülicher, § 15 Rn. 56 f.; da-
für 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. Für eine Auswei-
tung auch Röthel, ErbR 2011, 167, 173. 
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den Freibeträgen erbschaftsteuerrechtlich derzeit keine hervorgehobene Be-
rücksichtigung. 

Auf den ersten Blick könnte genetisch-biologische Elternschaft nach einer 
Adoption neben der rechtlichen Elternschaft gem. § 15 Ia ErbStG Berücksich-
tigung finden. Dies basiert aber nicht auf der fortwirkenden Anerkennung einer 
etwaigen genetisch-biologischen Abstammung, sondern auf dem ehemaligen 
rechtlichen Verwandtschaftsverhältnis.289 Der BFH hat klargestellt, dass es 
zur Einteilung der Steuerklassen ausschließlich auf die rechtliche Abstam-
mung gem. §§ 1591 ff. BGB ankommt.290 

IV. Sonstige Bereiche 

Im Mietrecht besteht aufgrund der faktischen Nähe in Pflege- und Stieffamilien 
ein Eintrittsrecht gem. § 563 II 2 BGB,291 bei faktischen Stiefkindern handelt 
es sich lediglich um ein subsidiäres Eintrittsrecht, § 563 II 3 BGB. 

Die Regelung des § 1371 IV BGB im ehelichen Güterrecht gesteht einem Ab-
kömmling des Erblassers einen Anspruch zur Mittelgewährung für die Ausbil-
dung gegen seinen förmlichen Stiefelternteil zu. 

Ferner gilt das Aussage- und Zeugnisverweigerungsrecht der §§ 52, 55 StPO 
auch in förmlichen Stieffamilien aufgrund der Schwägerschaft; 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.292 Gleiches gilt für den Zivilprozess, § 383 I 
Nr. 3 ZPO.293  
Schließlich betreffen die oben (A. I. 2. b. (1) genannten Regelungen des 
ESchG letzten Endes ein Auseinanderfallen der Elternschaftssegmente, 
wenn sie eine Gametenspende betreffen.

 
289 BFH v. 5.12.2019 – II R 5/17 Rn. 17, juris. 
290 BFH v. 5.12.2019 – II 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 I führen sollte.  
291 Vgl. BeckOK BGB/Herrmann, § 563 Rn. 8. 
292 BeckOK StPO/Huber, § 52 Rn. 10. 
293 MüKoZPO/Damrau/Weinland, § 383 Rn. 17. 
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D. Identifizierung der familiären Intimgruppe 

Durch die gerade angesprochenen gesellschaftlichen und rechtlichen Ent-
wicklungen und Veränderungen haben sich auch die Vorstellungen und die 
Realität im Hinblick auf die Bedeutung der Familie gewandelt.294 Die rechtli-
chen Entwicklungen sind insoweit als Antwort und Reaktion auf die tatsächli-
chen Veränderungen in der Gesellschaft zu sehen.295 

I. 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;296 sie war eine gemeinsame Er-
werbsgemeinschaft.297 Die Familie war vergleichbar mit einem Konstrukt, das 
die Lebensgrundlage in jeder Altersphase gewähren sollte.298 
Heute hingegen wird die Wissensbildung, Ausbildung und Absicherung der 
Bevölkerung überwiegend durch die Schulen und den Staat gewährleistet.299 
Die Familie dient daher vorrangig zur Unterstützung bei der sozialen und emo-
tionalen Persönlichkeitsentwicklung.300 In der modernen Familie sollen haupt-
sächlich subjektive, emotionale Bedürfnisse befriedigt werden, die persönli-
chen und privaten Beziehungen stehen im Vordergrund.301 Der familiäre Zu-
sammenhalt basiert auf diesen intimen und emotionalen Sozialverbindun-
gen.302 Die Familie ist inzwischen eine Intimgruppe,303 eine Erziehungs-, Kon-
sum- und Freizeitgemeinschaft.304 

 
294 Vgl. m. w. N. Stern StaatsR IV/1/Stern, § 100 S. 330 ff. 
295 Münch in: Münch (Hrsg.), FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 11 Rn. 1. 
296 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 40; Peuckert, Familienformen im 
Wandel, S. 12 f.; Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 31 f. 
297 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 13 f. 
298 Vgl. Willer/Weigel/Jussen, Erbe, S. 27. 
299 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 Vgl. Nave-Herz, Familie heute, S. 100. 
303 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 12; Reuß, Theorie eines Elternschafts-
rechts, S. 40 f. 
304 Leipold, AcP 180, 160, 175. 
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Insgesamt geht es weniger um den Familienverband an sich, vielmehr rückt 
die Individualität der Beteiligten in den Mittelpunkt.305 Die tatsächliche Ausge-
staltung der eigenen sozialen Beziehungen ist wichtiger als der äußere ge-
sellschaftliche oder rechtliche Rahmen.306 Dies geht einher mit der oben ge-
nannten Individualisierung des Einzelnen und dem Streben nach der persön-
lichen Verwirklichung durch die Begründung oder eben auch das Beenden 
von sozialen Beziehungen. Für das heutige Familienverständnis stehen 
selbst geschaffene, eigene, soziale Beziehungen im Vordergrund.307 

II. Naturwissenschaftlich versus sozial begründete Famili-
enentstehung 

Zu hinterfragen ist, ob dieses Zusammengehörigkeitsgefühl der Familienmit-
glieder auf Genetik und Biologie beruht oder auf sozialen Beziehungen bzw. 
in welchem Verhältnis diese Entstehungszusammenhänge zueinander ste-
hen. 
Grundsätzlich spielen genetische, biologische und soziale Verbindungen für 
die Entwicklung der Identität und Persönlichkeit des Kindes eine Rolle.308 Für 
ein lebenslanges Band zwischen Eltern und Kind sind sowohl die genetisch-
biologische Verbindung als auch die soziale Beziehung zueinander von Be-
deutung.309 Es kommt jedoch nicht auf eine Kumulierung an, sondern es ist 
durchaus eine Alternativität mit unterschiedlicher Gewichtung denkbar.310  

1. Bedeutung der genetisch-biologischen Abstammung 

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

 
305 Vgl. Willer/Weigel/Jussen, Erbe, S. 27. 
306 Vgl. Münch in: Münch (Hrsg.), FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 11 Rn. 
1. 
307 Vgl. Klein, Recht zu erben, S. 153 f.  
308 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 124 ff.; vgl. Röthel in: Hilbig-
Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 129, 137 f. 
309 Lauterbach in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und 
Kindschaft, S. 191, 197. 
310 Vgl. Burkart in: Röthel/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.311 Aber auch von den fehlenden repro-
duktionsmedizinischen Behandlungsmöglichkeiten 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 Beschäftigung 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 kümmerte, sie versorgte und in 
der frühen Kindheit sozusagen als „Ersatzmutter“312 agierte.313  
Zweifelsohne ist die genetisch-biologische Abstammung sowohl für rechtliche 
als auch persönliche Aspekte von Bedeutung. Ersteres zeigt sich z. B. am 
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung, Art. 1 I, 2 I GG.314 Auch die 
einfachrechtliche Regelung des § 1598a BGB, die eine genetische Prüfung 
der rechtlichen Vaterschaft ermöglicht, spiegelt die Bedeutung von genetisch-
biologischen Verbindungen wider. Die Geltendmachung eines Rechts bezüg-
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 Fällen häufig keine Änderung 
der Zuordnung mehr möglich, z. B. bei Ablauf von Anfechtungsfristen im Fall 
einer „Kuckucksfamilie“, oder aber eine Änderung ist schlicht nicht gewollt, 
wie es nach einer Adoption oder medizinisch-assistierten Reproduktion mit 
Gametenspende der Fall ist. Aufgrund der vielfältigen Familienformen verliert 
die genetisch-biologische Elternschaft für die tatsächlich gelebte, familiäre 
Realität jedoch an Bedeutung.315 Die soziale Elternschaft wird vom Gesetz 
sehr hoch bzw. teilweise sogar höher als die genetische Abstammung bewer-
tet,316 soweit es um Statusbeziehungen bzw. um die Anknüpfung weiterer Re-
gelungsbereiche geht.317 Die real gelebte, intendiert-soziale Elternschaft setzt 
sich in bestimmten Fällen über die genetische Abstammung hinweg.318  

 
311 Vgl. zur Geschichte der Reproduktionsmedizin Eberbach, MedR 2020, 167 ff. 
312 Es geht hier nicht um die Ersatzmutter im reproduktionstechnischen Sinne. 
313 Vgl. Scholz, Den Vätern folgen, S. 92 f. 
314 BVerfG v. 31.1.1989 – 1 BvL 17/87, juris; Maunz/Dürig 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/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100; BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 
Rn. 70ff., juris; Gössl, ZRP 2018, 174, 176; Eckebrecht, NZFam 2016, 673, 675. 
317 Vgl. Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 60a f. 
318 Löhnig/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.319 Zwar ist die gene-
tisch-biologische Abstammung einmalig und unumstößlich. 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 außen nicht erkennbar und für die Gesellschaft nebensächlich.320 
Die Blutsverwandtschaft verliert also für die rechtliche Elternschaft an Bedeu-
tung.321 Zwar ist die Blutsverwandtschaft in mancherlei Hinsicht „kulturelles 
Leitbild“.322 Allerdings ist sie allein ohne jegliche persönliche Beziehung für 
die Begründung und Rechtfertigung eines gesetzlichen Erbrechts nicht aus-
reichend.323 Sie mag „äußere Bedingung“ eines solchen sein, da sie häufig 
zwischen gesetzlichen Erben gegeben ist; das Erbrecht selbst hat seine Le-
gitimation aber in der inneren Verbundenheit und den persönlichen Beziehun-
gen der Beteiligten.324 
 
Ferner ist die Kenntnis der eigenen genetisch-biologischen Abstammung zur 
Bildung der eigenen Identität und Persönlichkeit sowie für das Selbstverständ-
nis und die Wahrnehmung der eigenen Stellung in der Gemeinschaft durch-
aus wichtig.325 Insofern wird der genetischen und biologischen Abstammung 
in Bezug auf das Familienverständnis auch hohe Bedeutung beigemessen.326 
Allerdings hat deren Unkenntnis wohl keine starken negativen Auswirkungen 
auf die Persönlichkeit.327 Denn die genetische und biologische Abstammung 
an sich bzw. die Art der Entstehung eines Kindes sind ohne hohe Bedeutung 
für die seelische Kindesentwicklung.328 Die genetische Verbindung ist nicht 
zwingend ausschlaggebend für die Wahrnehmung als Mitglied einer Fami-
lie.329 Das Fehlen der genetischen Abstammung zu einem sozialen Elternteil 

 
319 Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 101; vgl. auch Salgo, NJW 1995, 2129, 2131. 
320 Vgl. Burkart in: Röthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 73, 
75. 
321 Vgl. Dutta, ErbR 2017, 641. 
322 Burkart in: Röthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 73, 75. 
323 Otte, AcP 202, 317, 354 für das Pflichtteilsrecht; BJM, RefE 1966, S. 116 für den 
rein genetischen Vater. 
324 Lange, JuS 1964, 253, 259. 
325 BVerfG v. 26.4.1994 – 1 BvR 1299/89 Rn. 24, juris. 
326 Burkart in: Röthel/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. Reuß, 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;330 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 Geringschätzung oder Nichtwahrnehmung als 
Familienmitglied bei Fehlen einer genetisch-biologischen Abstammung zu ei-
nem sozialen Elternteil bzw. Kind verbunden.331 
 
Die soziologische Interpretation der intendiert-sozialen Elternschaft ist unab-
hängig von der genetisch-biologischen Elternschaft.332 Die biologisch-geneti-
sche Elternschaft allein ist für das soziologische Familienverständnis 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 Begründung einer 
stabilen, positiven Eltern-Kind-Beziehung.334 So treten freiwillig gewählte Be-
ziehungen in den Vordergrund und verdrängen teils die Beziehungen, die sich 
aus Genetik bzw. Biologie ergeben.335 In der Familiensoziologie ist die soziale 
Elternschaft ausschlaggebend, nicht die auf Blutsverwandtschaft gründende 
Elternschaft.336 Enge soziale Beziehungen sind für das Bestehen einer Fami-
lie aus soziologischer Sicht konstitutiv.337 Denn soziale Elternschaft und Fa-
milie entstehen vor allem durch gegenseitige Interaktion und Fürsorge unab-
hängig von einem genetisch-biologischen Band.338 Eine Familie ohne soziale 
Elternschaft ist nicht vorstellbar, eine Familie ohne genetisch-biologische El-
ternschaft hingegen schon.339 Der Umgang miteinander im Alltag begründet 
die gegenseitige Wahrnehmung als Elternteil bzw. Kind.340 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 Röthel 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. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 119 f.; 
Kording, University of Pittsburgh Law Review 65 (2004), 811, 862. 
339 Lenz, Soziologie der Zweierbeziehung, S. 13. 
340 Lenz, EWE 2003, 485, 495. 
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Gewicht und setzen sich für das Familienverständnis meist über den Bruch 
mit der Blutslinie hinweg.341 Auch für die Begründung einer Pflegefamilie geht 
es letztlich vor allem um den Willen der Pflegeeltern, als soziale Eltern des 
Pflegekindes zu fungieren.342  
Die Wichtigkeit des tatsächlichen, familiären Miteinanders zeigt sich auch da-
ran, dass familiäre Solidarität durch gegenseitige materielle und immaterielle 
Unterstützung geleistet wird, unabhängig von einer etwaigen rechtlichen Ver-
pflichtung.343 Es ist schließlich auch diese tatsächliche familiäre Solidarität 
zwischen engen Familienangehörigen, die den Staat entlastet – sei es durch 
Pflege, Versorgung oder Sozialisation.344 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 würden.345 
 
Freilich ist die biologische Abstammung von der Mutter auch weiterhin für eine 
pränatale Bindung wichtig;346 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.347 Die Bindung eines Säuglings 
beruht nicht ausschließlich auf der biologischen Mutterschaft; die primäre Bin-
dungsperson ist vielmehr die Person, die sich um das Kind kümmert und ihm 
Sicherheit gibt.348  
Denn enge soziale Beziehungen sind für die Entwicklung der Persönlichkeit 
des Kindes grundlegend; teilweise wird ihnen deutlich höhere Bedeutung bei-
gemessen als der biologischen Herkunft.349 Das Aufwachsen in der Familie 
dient dieser Entwicklung der „sozial-kulturellen Persönlichkeit“ eines Men-
schen.350 Darüber hinaus kann eine enge Bindung zu mehr als zwei Elternfi-
guren entstehen,351 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 Vgl. Goldstein/Freud/Solnit, Diesseits des Kindeswohls, S. 44 f. 
343 Nave-Herz, NZFam 2018, 1057, 1061. 
344 Vgl. v. Münch/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 Reuß, 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 König 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.352 Bei einer Bindung an verschiedene Erwachsene überwiegen 
die Vorteile die Nachteile.353 
Einige dieser Vorteile sind die höhere Wahrscheinlichkeit für 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.354 Ferner kann sich das 
Kind in seiner Entwicklung an mehreren durch seine Eltern vorgelebten Rollen 
orientieren.355 Letztlich ergibt sich aus mehreren Bindungspersonen, die für 
das Kind da sind und sich um dieses kümmern, auch eine größere finanzielle 
und emotionale Solidarität, von der das Kind profitieren kann.356 
Damit ist dem Kind in seinem Umfeld auch höhere Stabilität gewährleistet im 
Vergleich zu (ständig) wechselndem Personal, welches zur Betreuung des 
Kindes eingesetzt wird.357 Die Bindung an mehrere Personen lehrt und gibt 
dem Kind darüber hinaus familiäre Flexibilität, indem es sich an sein familiales 
Umfeld anpasst; dies führt vor allem bei Jugendlichen zu einem Gefühl von 
Zufriedenheit.358 Ein weiterer Vorteil ist schließlich die positive Auswirkung auf 
die Fähigkeit des Kindes, sich durch Aufbau einer Bindung an eine weitere 
Person als (Stief-)Elternteil emotional zu öffnen, wodurch die betroffenen Kin-
der später besser mit den Herausforderungen des Erwachsenwerdens umge-
hen können.359 
 
Freilich sind soziale Eltern-Kind-Verhältnisse nicht die einzigen familiären 
Verbindungen, in denen familiäre Solidarität gelebt wird. Diese besteht auf-
grund emotionaler Beziehungen beispielsweise auch zwischen Lebenspart-
nern, Geschwistern sowie Großeltern und Enkeln.360  
Wie eingangs bereits erwähnt, ist das Eltern-Kind-Verhältnis jedoch familien-
begründend. Auch wenn die Geburt eines Kindes – mithin die biologische Ab-
stammung – zunächst für das Entstehen einer Familie konstitutiv sein mag, 
so kann die soziale Elternschaft alsbald (allein) ausschlaggebend sein für das 

 
352 Sanders, Mehrelternschaft, S. 368, 374 f. 
353 Vgl. Fröhlich-Gildhoff/Rönnau-Böse, Resilienz, S. 11, 30, 32; vgl. Reuß, 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. 
356 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. 
359 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.361 Daher liegt in dieser Untersuchung der Fokus 
auf den sozialen Eltern-Kind-Beziehungen. 
 
Die vorstehenden Erläuterungen zeigen nicht nur, dass viele weitere Fami-
lienformen neben der Kernfamilie gelebte Realität sind. Die familiäre Wirklich-
keit und deren Anerkennung in der Gesellschaft verdeutlichen auch, dass die 
Intimgruppe über die Kernfamilie hinausgeht. Sie besteht dort, wo soziale El-
tern-Kind-Beziehungen gelebt werden. Die genetisch-biologische oder recht-
liche Abstammung ist dafür nicht ausschlaggebend.  
Schließlich 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 verän-
dert. Im Mittelpunkt stehen die emotionalen und sozialen Beziehungen. Diese 
identifizieren und definieren eine Familie. Familiäre Solidarität ist in der Rea-
lität unabhängig von genetisch-biologischen oder rechtlichen Verbindungen. 
Im einfachen Recht sind diese familialen Formen und die Pluralisierung der 
Elternschaft nur fragmentarisch berücksichtigt.  
 

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

A. Bedeutung von Erben und Vererben in der Gesellschaft 
auf tatsächlicher Ebene 

Die Entwicklungen in der Gesellschaft und der Wirtschaft führen nicht zu einer 
Veränderung im Begriffsfeld „Familie“. Dadurch und daneben kommt es auch 
zu einer vielschichtigen Bedeutung des Erbrechts. 
Diese liegt nicht nur in der tatsächlichen Steigerung des Erbvolumens begrün-
det, sondern auch in den unterschiedlichen Aspekten des Erbrechts. 

I. Steigende Bedeutung des Erbrechts 

Schon immer wurde dem Erbrecht eine hohe Bedeutung zugesprochen.363 Im 
Laufe der letzten Jahre und Jahrzehnte ist diese aber auch im Zusammen-
hang mit den steigenden Vermögen in verschiedener Hinsicht gewachsen. 
Eine noch anhaltende lange Friedenszeit und verhältnismäßig wenige Wirt-
schaftskrisen ermöglichten bislang ein Anhäufen von besonders großen Ver-
mögensmassen, die früher oder später zur Vererbung anstehen.364 Aktuellen 
Berechnungen und Prognosen zufolge wächst dieses Volumen stetig, wes-
halb auch künftig weiter mit einem Anstieg der zu vererbenden Vermögens-
masse zu rechnen ist – in den Jahren 2015 bis 2024 wohl ca. 3,1 Billionen 
Euro.365 Die Vermögen, die zum Vererben anstehen, sind dabei vielschichtig. 
Sie bestehen aus Barvermögen und Immobilien sowie aus verschiedenen 
Wertanlagen, wie Bausparverträgen, Lebensversicherungen, Aktien366 und 
Beteiligungen367. Eine komplexe Zusammensetzung des Vermögens erhöht 

 
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 für 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 möglichen Komponenten der Vermögenszusammensetzung Deutsche 
Bundesbank, Monatsbericht April 2019, S. 15. 
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das Bedürfnis nach einer rechtlichen Regelung für die Behandlung dieser 
Werte zu Lebzeiten wie für den Todesfall. Es ist nicht ohne Weiteres eindeutig 
erkennbar oder gar bekannt, wem welche Vermögenswerte zu welchem Zeit-
punkt zustehen.368 
Daneben tritt die steigende Internationalität des gesellschäftlichen Alltags. Es 
kommt immer häufiger zu grenzüberschreitenden Sachverhalten, da Privat-
beziehungen369 und vermögensrechtliche Beziehungen nicht mehr nur auf 
das Inland beschränkt sind.370 Der Grund dafür 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 
Vermögen im Ausland.371 Im Jahr 2018 wurden beispielsweise 236 Milliarden 
Euro aus Investitionen im Ausland eingenommen,372 so dass es im Erbfall 
beträchtliche Vermögenswerte im Ausland zu berücksichtigen gilt. Im Jahr 
2019 lag das Netto-Auslandsvermögen der Deutschen bei knapp 2,5 Billionen 
Euro, deutsche Direktinvestitionen im Ausland hatten einen Wert von 651 Mil-
liarden Euro.373 Die Komplexität dieser Fälle folgt unter Berücksichtigung der 
EuErbVO insbesondere aus deren Maßgabe, grundsätzlich auf internationale 
Erbfälle das Recht des gewöhnlichen Aufenthalts des Erblassers anzuwen-
den.374 

II. Wirtschaftliche Bedeutung des Erbrechts für die Gesell-
schaft 

Für unsere Gesellschaft liegt die Bedeutung des Erbrechts hauptsächlich in 
der Sicherung von Kontinuität rechtlicher und sozialer Beziehungen über den 
Tod einer Person hinaus.375 
Zu Lebzeiten stellt das Eigentum des Erblassers die Grundlage seiner freien 
Persönlichkeitsentfaltung und Lebensführung dar.376 Im Erbfall gilt es, in 

 
368 Vgl. Beckert, European Journal of Sociology 2007 (48), 79, 115 ff. 
369 Dethloff, ZEuP 2007, 992 f. 
370 Europäische Kommission, SEK(2009), 411, 18 f.; Reimann, ZEV 2018, 549, 551. 
371 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-
prüft am 25.1.2021. 
373 Deutsche Bundesbank Eurosystem, Zahlungsbilanzstatistik Auslandsvermögensta-
tus September 2020, S. 1. 
374 Vgl. Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Pawlytta/Pfeiffer, § 33 Rn. 18; unten Kapitel 4, C. 
II. 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. 



Kapitel 2: Erbrecht als Übertragungsinstrument innerhalb der Familie 

 71 

materieller Hinsicht diese Vermögenswerte des Erblassers zu verteilen und 
zuzuordnen.377 Mit dem Tod des Erblassers führen die Erben dessen vermö-
gensrechtliche Beziehungen fort,378 dadurch wird weiter ein klarer und siche-
rer Rechtsverkehr gewährleistet.379 Da der Erbfall und der Anfall der Erbschaft 
zeitlich zusammenfallen,380 ist zu jedem Zeitpunkt eine dingliche Zuordnung 
des Nachlasses gegeben.381 So wird nicht nur vermieden, dass ein Nachlass 
herrenlos ist,382 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 Nachlassgläubigern gedient, da 
sie zum einen wissen, an wen sie sich wenden müssen, um eine Abwicklung 
der Rechtsverhältnisse zu erreichen (an die Erben); zum anderen können sie 
davon ausgehen, dass sie sich eben nur an diese Erben wenden müssen und 
nicht an sonstige Personen, die unter Umständen vom Erblasser von Todes 
wegen etwas zugewendet erhielten.384 Darüber hinaus wird die Haftungs-
masse als Einheit erhalten, um eine Abwicklung der Verbindlichkeiten nicht 
unnötig zu erschweren.385 Letztlich wird so dem Schutz des Rechtsverkehrs 
gedient.386 
 
Eine weitere Funktion des Erbrechts ist der Erhalt von Privateigentum als 
Grundlage der eigenverantwortlichen Lebensgestaltung.387 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 Vermögens zum Ausdruck bringen und entfalten.388 
Insbesondere in der Testierfreiheit liegt die Gewährung von Selbstbestim-
mung hinsichtlich des Nachlasses.389 Der Erblasser kann – wie auch zu Leb-
zeiten – sein Vermögen nach seinen eigenen Vorstellungen verteilen.390 Er 
kann festlegen, welcher Person er welchen Anteil (wenn überhaupt) 

 
377 Lange, ErbR, § 4 Rn. 1. 
378 Vgl. Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 11. 
379 Vgl. Windel, Modi, S. 14. 
380 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 485 f.; Muscheler, ErbR 2015, 650, 664. 
381 Muscheler, ErbR 2015, 650, 664. 
382 BeckOGK BGB/Preuß, § 1922 Rn. 43; MüKoBGB/Leipold, § 1942 Rn. 2. 
383 V. Mangoldt/Robbers/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 513. 
384 Muscheler, ErbR 2015, 650, 664; vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 180 f. 
385 Kipp/Coing, ErbR, S. 6; BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 1922 Rn. 15; vgl. Mu-
scheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 97. 
386 Vgl. 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/Dürig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 412. 
390 Dreier GG/Wieland, Art. 14 Rn. 81. 
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hinterlassen möchte oder auch nicht, wem er unter Umständen Aufgaben auf-
erlegen möchte und damit ausdrücken, wen er als seinen Nachfolger in 
Rechte und Pflichten sieht.391 

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

Für das Erbrecht werden einige Bedeutungsaspekte diskutiert, wobei diesen 
unterschiedliches Gewicht zukommt.392 Bevor auf das geltende Erbrecht des 
BGB eingegangen wird, sind die grundlegenden Funktionen des Erbrechts zu 
erläutern. 

I. Grundlegende Funktionen des Erbrechts 

1. Kontinuität393 

Das Erbrecht gewährleistet Kontinuität des Privateigentums auch über den 
Tod hinaus als Grundlage einer Gesellschaft, in welcher jede Person ihr Le-
ben eigenverantwortlich gestalten kann.394 Dies hat sowohl für die Gesell-
schaft als auch für die einzelne Person Bedeutung. 
Für die Gesellschaft geht es in erster Linie um den Erhalt schützenswerter 
Einheiten395 und die Bewahrung der privatrechtlichen Eigentumsordnung zur 
Sicherung eines geregelten Wirtschafts- und Rechtsverkehrs.396 Man denke 
vor allem an Dauerschuldverhältnisse wie Darlehen, die es weiterzuführen 
gilt.397 Das Erbrecht konkretisiert „die Dimensionen von Vergangenheit und 
Zukunft“, da der Zusammenhang und die Kontinuität von vergangenen, ge-
genwärtigen und zukünftigen Vermögenspositionen offenbart wird.398 Die 
Stärkung von Familiendynastien und der Familie als Kollektiv399 hat heutzu-
tage hingegen weniger Relevanz.400  
 

 
392 Kurzzusammenfassung m. w. N. bei Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, 
S. 70 ff. 
393 Weiterführend Dutta, Warum Erbrecht?, S. 496 ff. 
394 Kipp/Coing, ErbR, S. 1 f. 
395 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 508. 
396 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 61, juris. 
397 Papantoniou, AcP 173, 385, 391. 
398 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 514. 
399 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 502 f.; vgl. Kreiczer-Levy, 53 The American Journal of 
Jurisprudence (2008), 105, 117 f. 
400 Schröder in: Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, 
S. 281, 282. 
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Für die Person kommt es vor allem auf die Gewährleistung von Eigentums-
kontinuität nach dem Tod an401 sowie auf die Fortsetzung der eigenen wirt-
schaftlichen Stellung.402 Die Perpetuierung wirtschaftlicher Macht über den 
Tod hinaus403 trägt heute jedoch nur noch eingeschränkt, da eine solche we-
niger durch Eigentumsübergang als vielmehr durch das Innehaben von 
Stimmrechten oder einflussreichen Stellungen in Unternehmen übertragen 
wird.404 Das Eigentum hat für die Persönlichkeit und die Lebensführung sowie 
für die Interaktionen miteinander hohe Bedeutung; diese wird dabei maßgeb-
lich davon beeinflusst, ob der Eigentumserwerb aufgrund einer Erbschaft er-
folgt ist.405  
Für die Identität einer Person kommt der Kontinuität mehrdimensionale Be-
deutung zu. Sie spielt dabei nicht nur im Rahmen der genetischen Zusam-
menhänge und der Kenntnis davon eine Rolle, sondern auch bei der Wahr-
nehmung und Bewertung von materiellen Gütern; es geht sowohl um die Fort-
setzung der vorherigen Generation als auch um das Wissen des eigenen Fort-
bestands in der folgenden Generation.406 Generationenfolge und Erbschaft 
sind eng verknüpft, da durch die Überleitung von Identität, Position und Status 
eine Kontinuität der Persönlichkeit innerhalb der Gemeinschaft ermöglicht 
wird.407 Die Persönlichkeit des Erblassers verschwindet nicht mit dem Tod 
komplett, sondern wird von dessen Erben in gewisser Weise und in bestimm-
tem Umfang weitergeführt.408 Dadurch wird die individuelle Persönlichkeit des 
Erblassers über den Tod hinaus übertragen.409 
Das Erbrecht verdinglicht für die Erben durch Übernahme des Erblasserver-
mögens die Herkunft und gewährleistet eine Fortdauer im Familiengedächt-
nis.410 Daher geht es bei der Kontinuität weniger um Blutsbande,411 sondern 
um den Erhalt und die Übertragung von Persönlichkeit, Identität und 

 
401 Karpen in: Röthel (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 Köln 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 Schröder 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 Lüscher in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125, 135 f., 139. 
407 Lettke in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 157, 162. 
408 V. Schmitt, Begründung, S. 53 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, 
S. 169). 
409 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 514. 
410 Beckert, Unverdientes Vermögen, S. 32. 
411 V. Braun, Blutsbande, S. 124. 
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materieller sowie immaterieller Werte. Die Persönlichkeit der Eltern überträgt 
sich in gewisser Weise auf die nächste Generation, freilich zunächst aufgrund 
genetischer Vorgänge, durch die das menschliche Erbgut in den Zellen über-
tragen wird.412 Jedoch spielen auch der faktische Umgang und die Erziehung 
innerhalb der Familie eine große Rolle für die individuelle Persönlichkeitsent-
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.413 So lebt letztlich die Persönlichkeit des 
Elternteils in der Identität des Kindes fort.414 Für die persönliche Identität der 
Erben ist von Bedeutung, inwieweit der Erblasser „in ihnen weiterlebt“.415 Nur 
die Nachfolge der Vorfahren durch deren Nachkommen ermöglicht das Wei-
terbestehen einer Gesellschaft in Kultur und Gemeinschaft.416 Auch das Ver-
mögen soll dann im Todesfall in diesen Bahnen übertragen werden.417 

2. Solidarität 

Ein bezeichnender Aspekt und wichtiger Grundsatz des Erbrechts ist die An-
knüpfung und Ausrichtung an menschlicher sowie wirtschaftlicher Solidari-
tät.418 Solidarität ist häufig das Motiv für eine Erbschaft, die gerade keine Be-
lohnung für eine bestimmte Leistung sein soll.419 Dabei wird weiter zwischen 
dynastischen, strategischen, altruistischen und emotionalen Vererbungsmoti-
ven differenziert.420 
Es gibt unterschiedliche Ansatzpunkte für das Bestehen und Erleben einer 
Solidarität, die auch nach dem Tod noch Wirkung entfalten soll. Tatsächlich 
gelebte familiäre Solidarität kann zum einen dadurch entstehen, dass ohnehin 

 
412 Vgl. m. w. N. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 94 f. 
413 Siegler/Eisenberg/De Loache/Saffran, Entwicklungspsychologie, S. 443 ff.; vgl. 
Dutta, Warum Erbrecht?, S. 227. 
414 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 116, 124. 
415 Lettke in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 263, 264. 
416 Vgl. Segalen in: Lüscher/Schultheis (Hrsg.), Generationenbeziehungen in „postmo-
dernen“ Gesellschaften, S. 157, 158. 
417 Vgl. Baron, AcP 75, 177, 250. 
418 Goetz, FamRZ 1985, 987, 989 für neLG; so auch Dutta, Warum Erbrecht?, 
S. 385 ff.; Staudinger BGB/Otte, Einl. §§ 2303 ff. Rn. 24., zumindest hinsichtlich des 
Pflichtteilsrechts; vgl. Karpen in: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 
S. 169, 176. 
419 Schulte in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 205, 210. 
420 Siehe ausführlich Beckert in: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, 
S. 1, 11 f.; vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 160 f. 
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gemeinsam gewirtschaftet und einander materiell unterstützt wird oder aber 
durch emotionale Verbundenheit. 

a. Gemeinsames Wirtschaften 

Die erbrechtliche Solidarität könnte sich auf eine potenzielle Nutzungsteilhabe 
der Erben am Nachlass stützen, wenn der Erblasser und seine Familie zu 
dessen Lebzeiten gemeinsam gewirtschaftet haben und die Erben auch zu 
Lebzeiten des Erblassers von seinem Vermögen gezehrt haben.421 Dies war 
vor allem früher maßgeblich, da die Familie als Erwerbsgemeinschaft verstan-
den wurde.422 Gerade auch bei Ehepaaren wurde eine unentgeltliche Mitar-
beit angenommen.423 
Das Wissen um eine spätere Beteiligung am Nachlass könnte dann bereits 
zu Lebzeiten Vorwirkung entfalten, indem sie nicht nur die Vermögens- bzw. 
Zukunftsplanung beeinflusst, sondern auch den Umgang miteinander.424 Die 
Kenntnis von der späteren Vermögensteilhabe könnte sich positiv auf die zwi-
schenmenschlichen Beziehungen als auch auf die gegenseitige materielle 
und immaterielle Unterstützung auswirken.425 
Zwar wird auch heute noch in der Familie zusammengelebt, es werden zu-
mindest immaterielle Beiträge erbracht und gegenseitige Unterstützung ge-
währt, die zur Bildung des Vermögens des Erblassers beitragen.426 Allerdings 
ist die Familie inzwischen weniger eine Wirtschaftseinheit und mehr eine In-
timgruppe (oben Kapitel 1, D. I.).427 Daher ist in einer Beteiligung am Nachlass 
heute kaum mehr ein materieller Ausgleich für die tatsächliche Mitwirkung an 
der Vermögensbildung zu sehen.428 

 
421 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 400; Papantoniou, AcP 173, 385, 392. 
422 Vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 1 Rn. 14; oben Kapitel 1, D. I. 
423 Vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1931 Rn. 49; Begr. RegE zu BT-Drs. 5/4179, S. 5; vgl. 
Burandt/Rojahn ErbR/Große-Boymann, § 1931 Rn. 16.  
424 Dutta, 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; Schlüter 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 Stüber, JR 2002, 361, 363; Haas, ZEV 2000, 249, 252; Leipold, AcP 180, 160, 
174 f. 
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 Berücksichtigung in-
nerhalb der Familie.429 Das Gewähren einer erbrechtlichen Position bringt die 
emotionale Verbundenheit mit dem Erblasser zum Ausdruck und erkennt 
diese an.430 Diese emotionale Verbundenheit bildet eine Stütze der eigenen 
Identität.431 Die innere Zuneigung begründet eine menschliche und wirtschaft-
liche Solidarität.432 Diese Bindung ist dabei kein rein innerer Umstand, son-
dern sie tritt durch Handlungen und Kontakte nach außen.433 So entsteht aus 
dem familiären Verhältnis eine gegenseitige Nähebeziehung mit wechselsei-
tiger Unterstützung.434 
Durch die stärkere Individualisierung und Personalisierung der Gemeinschaft 
wird das wirtschaftliche Verständnis von der emotional geprägten Auffassung 
teilweise verdrängt.435 Gegenseitiges Geben und Nehmen ist ein wesentlicher 
Bestandteil des familiären Miteinanders wie auch von sonstigen sozialen 
Gruppen.436 Um die Übertragung dieser familiären Solidarität geht es bei der 
erbrechtliche Zwecksetzung.437 

3. Versorgungsfunktion 

Vor allem früher wurde dem Erbrecht eine Versorgungsfunktion zugespro-
chen. Es wurde teils als Fortsetzung der Unterhaltspflicht angesehen438 und 
sollte dem Ausgleich zwischen individualistischer und familiärer Zuordnung 
des Eigentums nach dem Tod dienen.439 Dies kann allerdings nur die Funktion 
einzelner Nachlässe und nicht des Erbrechts insgesamt sein, da es auch äu-
ßerst geringe oder negative Nachlässe 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: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 11. 
432 Vgl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 989. 
433 Lövenich, Zur Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 73. 
434 Vgl. Klein, Recht zu erben, S. 166 f.; Lipp, NJW 2002, 2201, 2206 f.; Beckert in: 
Röthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 11. 
435 Schiemann in: Damrau/Muscheler (Hrsg.), FS Bengel und Reimann, S. 331, 334. 
436 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.; ähnliche 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.441 Zum einen wird in-
zwischen die finanzielle Absicherung durch die Sozialversicherung gewähr-
leistet.442 Zum anderen besteht im Normalfall wegen der gestiegenen Lebens-
erwartung auch keine Notwendigkeit mehr für eine Ausstattung der Erben, um 
in den Beruf zu starten, da diese meist bereits niedergelassen und wirtschaft-
lich selbstständig sind.443 Ferner erfolgt der Schutz der Angehörigen über das 
Pflichtteilsrecht.444 Dieses hat keine unterhaltsrechtliche Relevanz.445 Ihm 
kommt zwar in gewisser Weise eine parallele Funktion zu,446 jedoch sind die 
Voraussetzungen verschieden, insbesondere hinsichtlich der Bedürftigkeit.447 
Da die Vermögenslosigkeit bzw. Bedürftigkeit für das Pflichtteilsrecht unbe-
deutend ist, gewährt weder dieses noch das gesetzliche Erbrecht eine Siche-
rung des Lebensstandards, selbst wenn vor dem Erbfall Vermögensteile des 
Erblassers der Familie zugute kamen.448 Die Abhängigkeit von der Bedürftig-
keit des gesetzlichen Erben bzw. Pflichtteilsberechtigten ist dem deutschen 
Erbrecht unbekannt.449 Die Versorgungsfunktion kann daher nicht als Leitbild 
dienen,450 zumal auch zu Lebzeiten eine freie Verfügungsbefugnis besteht, 
welche durch die Testierfreiheit über den Tod hinaus transzendiert wird.451 

 
441 Schröder in: Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, 
S. 281, 282. 
442 Klein, Recht zu erben, S. 151; Strätz, FamRZ 1998, 1553, 1556; Schröder in: 
Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, S. 281, 282, 294; 
Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Schlüter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre 
BGH, S. 1047, 1050. 
443 Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Beckert in: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des 
Pflichtteilsrechts, S. 1, 4; wobei dies bereits bei Entstehung des BGB der Fall war, 
Otte, AcP 202, 317, 338. 
444 Vgl. 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 Schlüter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre BGH, S. 1047, 1050; Leisner, 
NJW 2001, 126, 127; Petri, ZRP 1993, 205 f. 
446 Windel, Modi, S. 228. 
447 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. 
450 Schröder in: Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, 
S. 281, 282; Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 65 f.; vgl. 
Röthel, 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.452 Dies 
war früher auch Gedanke des Pflichtteilsrechts, um eine Vermögenskumula-
tion bei wenigen zu verhindern, zu der es anderenfalls kommen könnte.453 
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.454 Dadurch könnte einer Anhäufung sehr großer Ver-
mögen in den Händen weniger entgegengewirkt werden.455 Dies ist allerdings 
nur in geringem Umfang möglich, da das Erbrecht nur das zu vererbende Ver-
mögen verteilen kann, ohne Einfluss auf das vorhandene Vermögen in den 
Erblasser- und Erbengenerationen nehmen zu können.456 Gegen eine Um-
verteilungsfunktion des Erbrechts spricht ferner, dass heute der Großteil des 
Vermögens von juristischen Personen gehalten wird.457 Darüber hinaus hat 
auch das Eigentumsrecht, an welches das Erbrecht in gewisser Weise an-
knüpft, keinerlei umverteilende Wirkung.458 
Das Erbschaftsteuerrecht hingegen dient der Angleichung der wirtschaftli-
chen Lebensverhältnisse in der Gesellschaft und der Wahrung des Leistungs-
prinzips; es stellt eine Gegenleistung für die Beiträge der Allgemeinheit an 
den Erblasser dar.459 Es taugt insofern eher zur Umverteilung als die gesetz-
liche Erbteilung.460 Bemerkenswert ist, dass auch hier die Familie geschützt 
und durch Privilegierungen gesondert berücksichtigt wird.461 Dabei steht das 
lebzeitige gemeinsame Wirtschaften der Ehegatten bzw. Lebenspartner als 
Erwerbsgemeinschaft sowie die erbrechtliche Berücksichtigung von Kindern 
aufgrund persönlicher Nähe im Mittelpunkt.462 

 
452 Siehe ausführlich zu Funktion und Wirkung Dutta, Warum Erbrecht?, S. 185 ff. 
453 Vgl. v. Schmitt, Begründung, S. 56 f. (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erb-
recht, S. 172 f.) 
454 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 187; Kipp/Coing, ErbR, S. 3. 
455 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 200 ff.; Karpen in: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des 
Pflichtteilsrechts, S. 169, 172. 
456 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 213 ff. 
457 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 68 f., Bauer, Die innere 
Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 226. 
458 Leipold, 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/Jülicher/Gottschalk ErbStG/Jülicher, § 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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Durch die gesetzliche Erbfolge entsteht nur eine geringe Umverteilung.463 
Durch das Zusammenspiel von Testierfreiheit, Verwandtenerbrecht und 
Pflichtteilsrecht wird höchstens eine Vermögensstreuung ermöglicht.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.465 Dadurch habe er selbst Nähebeziehungen und Solidarität begründet, 
die es nach seinem Tod fortzusetzen gelte.466 
Dieser Ansatz ist jedoch vor allem in Hinsicht auf das Erbrecht der Eltern des 
Erblassers nicht tragfähig.467 Ferner erfolgt auch keine Beschränkung der 
Verfügungsfreiheit zu Lebzeiten durch die Zeugung von Kindern, selbst wenn 
schuldrechtliche Unterhaltspflichten bestehen.468 

II. Soziologische Betrachtung des Erbrechts  

Auch aus soziologischer Sicht hat das Erbrecht eine hohe immaterielle Be-
deutung in unserer Gesellschaft.469 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 sämtliche Lebensverläufe.470 Die steigende symbolische 
Bedeutung von Eigentum beeinflusst die soziale Anschauung, was als 

 
463 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 253. 
464 Stöcker, WM 1979, 214, 219. 
465 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 69; Stüber, JR 2002, 
359, 363; Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB über die gesetzliche 
Erbfolge und das Pflichtteilsrecht, S. 84; v. Schmitt, Begründung, S. 54 (entspricht 
Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, S. 170); vgl. Oechsler, AcP 200, 603, 606. 
466 Vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 462; Oechsler, AcP 200, 603, 607 v. a. für Ehe-
partner. 
467 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 77; Haas, ZEV 2000, 
249, 252. 
468 Haas, ZEV 2000, 249, 252. 
469 Zusammenfassend Lüscher in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125 ff. 
470 Lauterbach/Lüscher, KZfSS 48, 66, 67, 89 ff. 
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„kulturelles Erbe“ durch das Erbrecht weitergegeben werden soll, wobei vor 
allem emotionale Beziehungen tragend sind.471 

1. Entwicklungen in der Gesellschaft 

Der Vorgang des Vererbens und dessen Bedeutsamkeit werden durch gesell-
schaftliche Veränderungen beeinflusst;472 dazu gehören u. a. größerer Wohl-
stand,473 soziale Absicherung durch den Staat474 sowie rechtliche und tat-
sächliche Entwicklungen innerhalb der Familie und im privaten Umfeld.475 Fer-
ner ist zu beachten, dass inzwischen andere soziale Maßstäbe 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 über 100 Jahren gewandelt.476 
Die Persönlichkeitsentwicklung sowie das Schaffen und Aufrechterhalten 
emotionaler, sozialer Beziehungen ist heute wichtigster Bestandteil der Le-
bensgestaltung.477 Dies geht teilweise einher mit einem Abwenden von tradi-
tionell vorgegebenen, institutionalisierten Beziehungen hin zu individuell und 
persönlich begründeten Bindungen.478 Die „individuelle Identität“ des Einzel-
nen wird immer mehr durch eigene soziale Beziehungen bestimmt und weni-
ger durch gesellschaftlich vorgegebene Muster.479 Dies spiegelt sich auch in 
der gesellschaftlichen Realität wider. Wie dargelegt, ist die klassische Kern-
familie nicht mehr alleiniges Familienleitbild.480 Im Jahr 2019 bestanden über 
31 % der Familien mit Kindern aus Familienformen, in denen die Eltern nicht 
ein verschiedengeschlechtliches Ehepaar waren.481 Über 22 % der Familien 
waren alleinerziehend.482 Gleichgeschlechtliche Paarbeziehungen stellen 

 
471 Vgl. Lüscher in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125, 133. 
472 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 104 ff. 
473 Siehe bereits Einführung und oben unter A. 
474 Vgl. Klein, Recht zu erben, S. 151; Strätz, FamRZ 1998, 1553, 1556; Schröder in 
Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, S. 281, 282, 294; 
Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Schlüter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre 
BGH, S. 1047, 1050. 
475 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 104 f. 
476 Vgl. Quebe, Die Erbrechtsgarantie, Inhalt und Schranken, S. 19 f. 
477 Vgl. Kroppenberg, ErbR 2010, 206, 210. 
478 Hill/Kopp, Familiensoziologie, S. 261 f. 
479 Huinink/Wagner in: Friedrichs (Hrsg.), Die Individualisierungs-These S. 85, 87. 
480 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 24. 
481 Vgl. Destatis, Mikrozensus 2019, S. 81, lfd. Nr. 74: 11.557.000 Familien mit Kin-
dern, davon 7.879.000 mit verschiedengeschlechtlichem Ehepaar. 
482 Destatis, Mikrozensus 2019, S. 81, lfd. Nr. 74. 
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keine Seltenheit mehr dar, sie sind sozial wie rechtlich akzeptiert und ge-
schützt.483 
 
Mit dieser Entwicklung hat das Erbrecht an sozialer und emotionaler Bedeu-
tung gewonnen.484 Dabei ist vor allem die Bedeutung der persönlichen Bezie-
hungen zwischen Erben und Erblasser gewachsen.485 Nach heutigen Vorstel-
lungen gilt nicht mehr zwingend der Satz „Das Gut folgt dem Blut“, ein Grund-
satz des gemeinen Rechts.486 Es geht heutzutage vor allem um die tatsächli-
chen, freiwilligen und persönlichen Beziehungen zwischen den Generatio-
nen.487 Die Übertragung von Vermögen findet überwiegend innerhalb der en-
gen Familiengemeinschaft statt;488 nach dem Willen des Erblassers sollen 
häufig auch Stiefkinder bzw. nichteheliche Partner berücksichtigt werden.489 
Beckert sieht in der steigenden Bedeutung der emotionalen Bindungen für 
eine Beteiligung am Nachlass sogar eine „Affektorientierung“ des Erb-
rechts.490 
 
Es geht inzwischen weniger um die finanzielle Versorgung der Familienmit-
glieder nach dem Tod des Erblassers, sondern mehr um den speziellen Ver-
mögenszuwachs bei den Erben.491 Die Grundversorgung wird mittlerweile 
durch den Staat, insbesondere die Sozialversicherung gewährleistet.492 Eine 
Erbschaft bewirkt daher eher eine wirtschaftliche Besserstellung der Erben 
und dient weniger dem Sicherstellen der Existenzgrundlage oder als Unter-
stützung beim Aufbau einer Existenz.493 Für die Erben ist mithin weniger die 
finanzielle Komponente der Erbschaft bedeutend, sondern die Erbschaft als 

 
483 Lettke 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, lfd. Nr. 74. 
484 Vgl. Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105. 
485 Lettke 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 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105. 
490 Beckert, Unverdientes Vermögen, S. 105. 
491 Nave-Herz, ErbR 2009, 202, 203. 
492 Klein, Recht zu erben, S. 151; Strätz, FamRZ 1998, 1553, 1556; Schröder in: 
Mohnhaupt (Hrsg.), Zur Geschichte des Familien- und Erbrechts, S. 281, 282, 294; 
Schiemann, ZEV 1995, 197, 198; Schlüter in: Canaris/Heldrich (Hrsg.), FS 50 Jahre 
BGH, S. 1047, 1050. 
493 Vgl. Lauterbach/Lüscher, KZfSS 48 (1996), 65, 91; Beckert in: Röthel (Hrsg.), Re-
formfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 4. 
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Ausdruck der persönlichen Beziehung zum Erblasser.494 Denn im Vererben 
liegt ein Ausdruck der familialen Verbundenheit, indem Vermögenswerte an 
die Familie gebunden bzw. innerhalb der Familie übertragen werden, z. B. bei 
dem Übergang eines Betriebes oder Grundstückes.495 

2. Motivation für das Vererben 

Wie oben bereits angesprochen, ist das Erbgeschehen personal geprägt; es 
beruht auch aus ökonomischer Sicht auf unterschiedlichen Motivationen.496 
Die lebzeitigen Beziehungen sollen durch altruistisches, paternalistisches 
oder strategisches Vererben über den Tod hinaus übertragen werden.497 Da-
bei wird die Verbindung von lebzeitigen Beziehungen und dem Erbgeschehen 
durch die gestiegene Lebenserwartung und der dadurch ermöglichten länge-
ren Zeit der Gemeinsamkeit noch relevanter.498 
Von einem zufälligen Erbgeschehen abgesehen, kann dieses altruistisch mo-
tiviert sein und die Bedürfnisse der Erben berücksichtigen. Dazu zählt 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.499 Ferner kann das Vererben 
durch Tausch motiviert sein, wenn es um die Anregung zur bzw. Honorierung 
von Pflege, Unterstützung und Hilfe im Alter geht.500 Das Erbgeschehen wird 
von ökonomischen und persönlichen Aspekten weiter dahingehend beein-
flusst, dass sich in der Weitergabe materieller Güter manifestiert, wer als Fa-
milien- bzw. Haushaltsmitglied angesehen wird.501

 
494 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105; Lauter-
bach/Lüscher, KZfSS 48 (1996), 65, 73. 
495 Lauterbach/Lüscher, KZfSS 48 (1996), 65, 72. 
496 Stutz/Bauer in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 75, 77 ff. 
497 Kohli/Künemund in: Bengston/Lowenstein (Hrsg.), Global Aging and Challenges to 
Families, S. 123, 127; Lettke in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 157, 171. 
498 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.) Generationen und Familie, S. 96, 105; Lüscher, 
ZEV 2004, 2, 5 f. 
499 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. 
501 Lüscher in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 125, 128 ff. 
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C. Das einfachgesetzliche Erbrecht des BGB 

Das einfachgesetzliche Erbrecht im fünften Buch des BGB soll hier mit seinen 
für diese Untersuchung relevanten Grundsätzen dargestellt werden. Dabei 
wird auch ein Blick auf die erbrechtlichen Entwicklungen geworfen. Schließ-
lich werden verschiedene Begründungsansätze für ein gesetzliches Erbrecht 
nach dem BGB diskutiert. 

I. Die Bedeutung der gesetzlichen Erbfolge 

Die Regelungen der gesetzlichen Erbfolge haben für das Erbrecht eine be-
sondere Tragweite. Sie kommen nicht nur zur Anwendung, wenn es an einer 
letztwilligen Verfügung fehlt oder eine solche die Nachfolge nicht erschöpfend 
regelt.502 Darüber hinaus werden durch die Anknüpfung an den familienrecht-
lichen Status bestimmte persönliche Beziehungen als für die Nachfolge von 
Todes wegen maßgeblich 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 häufige Reali-
tät ist.504 
 
Oft sollen nach dem Willen der Erblasser beispielsweise Stiefkinder bzw. 
nichteheliche Partner berücksichtigt werden.505 Der Großteil der Bevölkerung 
hat allerdings nicht immer Kenntnis davon, wer die rechtmäßigen Erben sind. 
Die Mehrzahl der Erblasser hält zwar ihre Familienmitglieder für die gesetzli-
chen Erben,506 allerdings sind die Vorstellungen der potenziellen Erblasser 
von der Gesetzeslage – wenn überhaupt vorhanden – häufig nicht konkret 
bzw. zutreffend. Knapp 20 % der deutschen Bevölkerung haben keine Kennt-
nis von der gesetzlichen Erbfolge.507  

 
502 Vgl. MüKoBGB/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 Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familie, S. 96, 105. 
506 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 56. 
507 Institut für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 53. 



Kapitel 2: Erbrecht als Übertragungsinstrument innerhalb der Familie 
 

 85 

1. Keine wirksame letztwillige Verfügung 

Die höchste Bedeutung hat jedoch die gesetzliche Erbfolge, wenn es an einer 
Erbeinsetzung durch wirksame Verfügung von Todes wegen mangelt und so 
die gesetzliche Nachfolge anhand der vorgegebenen Regelungen zu bestim-
men ist.508 Diese kommen unter Umständen auch gegen den Willen des Erb-
lassers zur Anwendung.509  
Darüber hinaus kommt die gesetzliche Erbfolge auch bei Unwirksamkeit einer 
letztwilligen Verfügung zum Tragen. Bei Formfehlern einer Verfügung von To-
des wegen oder bei Testierunfähigkeit des Erblassers entfalten dessen An-
ordnungen keine rechtliche Wirkung.510 Insofern ist auch dann auf die gesetz-
liche Erbfolge zurückzugreifen. Bei vielen Erbfällen kommt es zum Eintritt der 
gesetzlichen Erbfolge. Weitaus weniger als die Hälfte der Erblasser trifft eine 
Verfügung von Todes wegen.511  
Die gesetzliche Erbfolge ist dabei Ausdruck von normativen Wertvorstellun-
gen der Gesellschaft; es soll gerade die Rechtsnachfolge eintreten, die der 
Erblasser durch Testament bestimmt hätte, wenn er testiert hätte und sozial 
angemessen, also dem gesellschaftlichen Ideal entsprechend gehandelt 
hätte.512 Sie ist an bestimmten, relativ häufig vorkommenden Typen der Fa-
milie ausgerichtet, an deren Erhalt und Unterstützung gesellschaftliches Inte-
resse besteht.513 Allerdings treten vor allem in „neuen“ Familienformen häufig 
weitere Familienmitglieder neben die gesetzlichen Erben, wenn potenzielle 
Erblasser befragt werden, wer ihre Erben sein sollen.514 

2. Auswirkung der gesetzlichen Erbfolge neben einer letztwilli-
gen Verfügung 

Ferner kommt der gesetzlichen Erbfolge möglicherweise auch neben bzw. im 
Rahmen einer letztwilligen Verfügung Bedeutung zu. 
Dies ist zum einen der Fall, wenn in einer Verfügung von Todes wegen keine 
Erbeinsetzung getroffen wurde, sondern nur andere Verfügungen enthalten 
sind.515 Aber auch neben einer letztwilligen Erbeinsetzung können 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. 
511 Institut für Demoskopie Allensbach, Erben und Vererben, S. 7 
512 Beckert, Unverdientes Vermögen, S. 103. 
513 Röthel, JZ 2011, 222, 223. 
514 Lettke 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 Verfügung für einen Teil des Nachlasses oder 
insgesamt516 auf die gesetzliche Erbfolge verweist517 oder testamentarisch 
„seine rechtmäßigen Erben“ einsetzt.518 In diesen Fällen ist für die davon er-
fassten Teile des Nachlasses (oder auch insgesamt) auf die gesetzliche Erb-
folge zurückzugreifen.519 Darüber hinaus gilt die gesetzliche Erbfolge, soweit 
in einer letztwilligen Verfügung keine umfassende Regelung der Rechtsnach-
folge erfolgte,520 oder aber, wenn ein eingesetzter Erbe wegfällt und dieser 
Fall in der letztwilligen Verfügung nicht geregelt ist.521 Letztlich knüpft das 
Pflichtteilsrecht sowohl hinsichtlich der Berechtigten als auch hinsichtlich der 
Höhe des Pflichtteilsanspruchs an die gesetzliche Erbfolge an.522 

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

Für 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 Nähe des Verwandtschaftsverhält-
nisses bestimmen. Je unmittelbarer dabei das Verwandtschaftsverhältnis ist, 
umso höher ist die Ordnung.524 Zur 1. Ordnung gem. § 1924 BGB gehören 

 
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. MüKoBGB/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 übrige Erbteil an-
wächst, §§ 2094, 2096 BGB, vgl. BeckOGK BGB/Gierl, § 2096 Rn. 2. 
522 Vgl. 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 Abkömmlinge des Erblassers, also dessen Kinder, Enkel etc.525 
Es handelt sich dabei um die Verwandten in absteigender Linie,526 man 
spricht auch von Deszendenten bzw. Nachfahren. In der 2. Ordnung gem. 
§ 1925 BGB befinden sich die Eltern des Erblassers und deren Abkömmlinge, 
also dessen Geschwister, Nichten, Neffen etc.527 Erben 3. Ordnung gem. 
§ 1926 BGB sind die Großeltern des Erblassers und deren Abkömmlinge, also 
dessen Onkel, Cousins etc.528 
Innerhalb der ersten drei Ordnungen erfolgt eine Erbfolge nach Stämmen,529 
wonach der Stammelternteil seine Abkömmlinge von der Erbfolge aus-
schließt, § 1924 II BGB.530 Erst bei Wegfall eines zum Erben Berufenen treten 
dessen Abkömmlinge ein.531 Dabei erben Kinder, Eltern und Großeltern in-
nerhalb einer Ordnung je zu gleichen Teilen, §§ 1924 IV, 1925 II, 1926 II BGB. 
Nach § 1930 BGB schließt ein Erbe höherer Ordnung Erben nachfolgender 
Ordnungen aus. Dabei gibt es keine Begrenzung der Ordnungen; nur bei 
Nichtexistenz von Verwandten tritt subsidiär 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 I LPartG. Die Höhe der 
Erbquote ist abhängig vom Vorhandensein von rechtlichen Verwandten des 
Erblassers.533  
Dieses Erbrecht erlischt mit Scheidung bzw. mit Rechtshängigkeit534 des 
Scheidungsantrags des Erblassers oder bei dessen Zustimmung zur Schei-
dung, wenn die Voraussetzungen für 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 III 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. 
529 Danach Bestimmung der Erben nach dem Gradualsystem, vgl. BeckOGK 
BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 17. 
530 MüKoBGB/Leipold, § 1924 Rn. 34. 
531 Vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 17. 
532 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1936 Rn. 7. 
533 MüKoBGB/Leipold, § 1931 Rn. 2. 
534 BGH v. 6.6.1990 – IV ZR 88/89 Rn. 6 ff., juris. 
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c. Eintrittsprinzip 

Weiterhin bezeichnend für die gesetzliche Erbfolge ist die Erbfolge nach 
Stämmen.535 Dies bedeutet, dass die Abkömmlinge des zum Erben berufenen 
Verwandten des Erblassers in die Erbfolge eintreten, wenn dieser vorverstor-
ben ist oder aus anderen Gründen536 nicht gesetzlicher Erbe wird, §§ 1924 III, 
1925 III 1, 1926 III 1 BGB.537 Der Eintretende erwirbt dadurch ein eigenes 
Erbrecht nach dem Erblasser, er tritt nicht als Erbe des Vorverstorbenen 
ein.538 Dadurch wird weiter eine Gleichteilung zwischen den Kindern, Enkeln, 
Urenkeln etc. gewährleistet und es kommt zu keiner Anwachsung bei den 
überlebenden Erben; es erfolgt keine Aufteilung nach Köpfen.539 Damit wird 
auch sichergestellt, dass die Erbschaft auf die jüngere Generation übergeht, 
wenn eine solche innerhalb der Familie vorhanden ist.540 So wird die Vertei-
lung der Erbschaft ferner von den Zufälligkeiten des Todeszeitpunkts der Ver-
wandten gelöst.541 Auch ein nasciturus kann Erbe sein, er gilt beim Erbfall als 
bereits geboren gem. § 1923 II BGB.542 

2. Die Entwicklung des gesetzlichen Erbrechts 

Zunächst folgt ein Überblick über die Entstehung und Entwicklung des Erb-
rechts im Hinblick auf das Erbrecht zwischen den Generationen.543 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.544 Das deutsche Erbrecht basiert auf dem gemeinen römi-
schen Recht des 19. Jahrhunderts545 und dessen Zuordnung des Erbrechts 

 
535 Frank/Helms, ErbR, § 2 Rn. 9 f. 
536 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 84. 
537 MüKoBGB/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.; MüKoBGB/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 MüKoBGB/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 Vgl. 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.546 Vermögen sollte innerhalb der Familie vererbt werden, 
um diese zu stärken und die Hinterbliebenen zu versorgen.547  
Bei Schaffung des Erbrechts des BGB hat man sich bewusst für dessen Aus-
richtung an der Blutsverwandtschaft entschieden,548 obwohl auch „Zusam-
mengehörigkeitsbewusstsein und Familiensinn“ zur Debatte standen. Blut, 
Ehe und Gemeinschaft sollten als Norm und Sinnbild im Vordergrund stehen, 
weniger die einzelnen persönlichen Beziehungen.549 Im Entwurf des BGB 
wurde bei den Erben zweiter Ordnung ausdrücklich von „beiden Eltern“ ge-
sprochen, § 233 des Teilentwurfs.550 Diese Formulierung wurde allerdings 
nicht in § 1925 I BGB 1900 übernommen. Auch in den Motiven des BGB ist 
von (nur) zwei Elternteilen die Rede.551 Eine multiple Elternschaft lag außer-
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.552 
Dies zeigt, dass das Erbrecht nicht vollumfänglich und ausschließlich an der 
Blutsverwandtschaft orientiert war, sondern in diesem Falle sich sogar be-
wusst dagegen entschieden wurde.553 Das Vermögen sollte in den Bahnen 
der Blutsverwandtschaft vererbt werden, in denen auch tatsächliche, persön-
liche Beziehungen bestanden.554 Es gab bereits damals Stimmen, dass die 
Blutsverwandtschaft als Begründung für ein gesetzliches Erbrecht nur tragfä-
hig sei, wenn dazu entweder rechtliche Pflichten oder aber freiwillige Taten 
und Leistungen treten.555 Das Familienbewusstsein ist im Gegensatz zu Fa-
milien- bzw. Blutsbanden der Auslöser für freiwillige und solidarische Taten, 
gerade wenn Letztere nicht durch eine Rechtspflicht vorgeschrieben sind.556  
Die biologische Abstammung war nahezu irrelevant; das gesetzliche Erbrecht 
nach dem Vater war vom sozial-rechtlichen Kriterium der Ehelichkeit abhän-
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, Begründung, 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. 
549 Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 19 f. 
550 V. Schmitt, Entwurf, S. 43 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, S. 49). 
551 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 361. 
552 Sanders, Mehrelternschaft, S. 432 f. 
553 Vgl. Mugdan, ErbR, S. 397 f. 
554 Boehmer, Jahrbuch Akademie Deutsches Recht, S. 80, 82. 
555 Baron, AcP 75, 177, 184. 
556 Baron, AcP 75, 177, 179 f. für Seitenverwandte. 
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insofern nicht konsequent, als gerade kein Erbrecht zwischen dem nichtehe-
lichen Kind und seinem genetisch-biologischen Vater bestand557 und später 
die Regelungen mit dem Ziel der Familienförderung begründet wurden.558 
Dies verdeutlicht weiter, dass zwischen der Blutsverwandtschaft und der so-
zialen Familie unterschieden wurde, dabei Letztere erbrechtlich höheres Ge-
wicht hatte.559 Darüber hinaus wurde das verminderte „Familienzusammen-
gehörigkeitsgefühl“ zwischen dem Erblasser und Erben nach der dritten Ord-
nung als Grund für die vom reinen Parentelsystem abweichende Regelungen 
der heutigen §§ 1928, 1929 BGB angegeben,560 wonach eine Aufteilung nach 
Gradesnähe an Stelle des Linien- und Stämmeprinzips tritt.561  
Weiter sei allein aus „Pietätsgründen“ der Pflichtteilsanspruch bei „unmittel-
baren“ Beziehungen zu gewähren.562 Diese Charakterisierung des Pflichtteils-
rechts verdeutlicht, dass bereits ursprünglich auf enge, tatsächliche, direkte – 
eben „unmittelbare“ – Beziehungen abgestellt wurde. Zwar mögen diese zu 
der Zeit ohnehin mit rechtlicher und genetisch-biologischer Elternschaft zu-
sammengefallen sein, allerdings gab es bereits damals das Phänomen der 
„Kuckucksfamilie“; auch hier wurde das Eltern-Kind-Verhältnis erfasst, wel-
ches aufgrund sozialer Beziehung ohne genetische Verbindung bestand. Es 
lässt sich also der Grundgedanke der engen, persönlichen und wirtschaftli-
chen Verbundenheit erkennen.563 Insbesondere das Pflichtteilsrecht gilt als 
Abbild der familiären Solidarität und ist Ausdruck von Verbundenheit.564 Der 
Kreis der Pflichtteilsberechtigten ist gegenüber dem der gesetzlichen Erben 
beschränkt. Dies zeigt, dass diese Art von Solidarität nur im engen Umkreis 
gegeben ist, dort wo tatsächlich in der Regel enge persönliche Beziehungen 
bestehen.565  
Auch für das Ehegattenerbrecht ist die persönliche enge Verbundenheit maß-
geblicher Grund gewesen.566 Es zeigt, dass die gegenseitige Solidarität über 

 
557 Vgl. Mugdan, ErbR, S. 397 f. 
558 Schiemann in: Damrau/Muscheler (Hrsg.), FS Bengel und Reimann, S. 331 f.  
559 Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 6, 200; so zumindest für den vom Ge-
setzgeber vorgestellten Fall der Nichtvorhandenen sozialen Beziehung der Familie 
des Erblassers zu seinem nichtehelichen Kind. 
560 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 365. 
561 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1928 Rn. 2. 
562 V. Schmitt, Begründung, S. 640 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, 
S. 756). 
563 Reimann in: Henrich/Schwab (Hrsg.), Familienerbrecht und Testierfreiheit im euro-
päischen Vergleich, S. 33, 36. 
564 Otte, AcP 202, 317, 351; Coing, 49. DJT, S. A22 ff. 
565 Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB über die gesetzliche Erbfolge 
und das Pflichtteilsrecht, S. 103; vgl. Coing, 49. DJT, A22 ff; vgl. Röthel in: 
Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidarität, S. 85, 91. 
566 Mugdan, ErbR, S. 395. 
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den Tod hinaus zu übertragen ist und es nicht auf eine genetisch-biologische 
Verbindung ankommt.567 Auffallend ist, dass das BGB dem Ehegatten seinen 
Anteil wie den Abkömmlingen zum Eigentum gibt und nicht nur zur Nut-
zung,568 wie es in anderen Rechtsordnungen der Fall war,569 wenn dort dem 
Ehegatten überhaupt ein Erbrecht zustand.570 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“.571 Dies gilt allerdings 
bezüglich der Beschränkung der Verwandtenerbfolge auf nahe Angehörige, 
nicht hinsichtlich der Ausweitung des gesetzlichen Erbrechts aufgrund per-
sönlicher Beziehungen des Erblassers.572 
Mit dem Gesetz über die rechtliche Stellung nichtehelicher Kinder, NEhelG v. 
19.8.1969,573 wurde der Auftrag des Art. 6 V GG umgesetzt, so dass auch 
Kinder einer ledigen Frau in Bezug auf den Vater erbrechtlich berücksichtigt 
wurden.574 Hinterließ der Vater eines nichtehelichen Kindes daneben auch 
eheliche Abkömmlinge 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-
kömmlingen bzw. der Ehefrau zu vermeiden, da jedenfalls mit Konflikten ge-
rechnet wurde.575 Auch nichteheliche Kinder waren aber fortan Abkömmlinge 

 
567 BeckOK BGB/Müller-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 I, § 22 Rn. 1419 ff; Meyer-Pritzl in: Staudinger (Hrsg.), Eckpfeiler, 
Rn. W22. 
569 So z. B. zum Nießbrauch früher 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. früher 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. früher in Frankreich, vgl. 
Zimmermann, RabelsZ 80, 39, 61 f.; so früher auch im Römischen Reich, vgl. Ka-
ser/Knütel/Lohsse, Römisches Privatrecht, § 76 Rn. 11, § 77 Rn. 16. 
571 Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 5 f. zur Begrenzung der Verwandten-
erbfolge. 
572 Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 20. 
573 BGBl. I 1969 S. 1243. 
574 Vgl. 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 I BGB.576 Es gab geradezu zwei verschiedene Klassen von Kin-
dern.577 
Das Gesetz zur erbrechtlichen Gleichstellung nichtehelicher Kinder 
vom 16.12.1997578 beseitigte dann diese Sonderstellung der nichtehelichen 
Kinder im Erbrecht, so dass zwischen allen Kindern und ihren Vätern ein Erb-
recht nach gleichen Maßstäben besteht.579 Damit hat der Status der Mutter 
der Kinder für ihr Erbrecht gegenüber ihrem Vater seine Bedeutung verlo-
ren.580 
Ein Bestreben nach Gleichstellung aller Kinder für die Zwecke des Verwand-
tenerbrechts ist auch an der Entwicklung der Rechtsprechung unter Berück-
sichtigung der Vorgaben des EGMR bzgl. der Regelungen von Übergangs-
zeiten nach einer gesetzlichen Neuregelung zu erkennen.581 Allerdings be-
steht weiter eine strikte Anknüpfung 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 gewährleistet Stabilität, Transparenz, Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit.582 Die gesetzliche Erbfolge stellt sich als Vermittlung zwischen dem hy-
pothetischen Erblasserwillen und den Gerechtigkeitsvorstellungen des Ge-
setzgebers dar.583 Insoweit ist sie normativ geprägt;584 sie ist an einer mehr-
heitlich vorkommenden Auswahl an Familienformen ausgerichtet.585 
 
Bei einem Erbfall innerhalb einer Kernfamilie, bei dem die gesetzliche Erb-
folge zur Anwendung kommt, stellt sich das gesetzliche Erbrecht daher wie 
folgt dar. Zur Veranschaulichung für die Zwecke der Untersuchung wird hier 

 
576 Vgl. Firsching/Graf NachlassR/Krätzschel, § 3 Rn. 22. 
577 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 51. 
578 BGBl. I 1997 S. 2968. 
579 Vgl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 34. 
580 Hier ohne Berücksichtigung des intertemporalen Rechts. 
581 Vgl. BGH v. 12.7.2017 – IV ZB 6/15 Rn. 11 ff., juris. 
582 Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidarität, 
S. 85, 97 f. 
583 Vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 19. 
584 Röthel, JZ 2011, 222, 223. 
585 Röthel, 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: 

- Hinterlässt der Erblasser Kinder und Eltern, so erben seine rechtli-

chen Kinder zu gleichen Teilen, §§ 1924 I, IV BGB. Seine Eltern wer-

den nicht zu Erben berufen, § 1930 BGB. 
- Verstirbt der Erblasser ohne Abkömmlinge und wird er von seinen 

Eltern überlebt, so erben seine rechtlichen Eltern zu gleichen Teilen, 

§§ 1925 I, II BGB.  

- Hinterlässt der Erblasser keine Abkömmlinge, allerdings eine Mutter 

und zwei Geschwister, so erbt die Mutter zu !", und die Geschwister 

zu je !
#. Letztere treten in die Hälfte des vorverstorbenen Vaters ein, 

§§ 1925 I, III 1 BGB. Ein den Erblasser überlebender Elternteil wird 
bei Vorhandensein von Abkömmlingen des Vorverstorbenen daher 

nicht Alleinerbe. 

III. Universalsukzession und Vonselbsterwerb 

Maßgeblich für das deutsche Erbrecht ist ferner die Universalsukzession und 
der sog. Vonselbsterwerb, §§ 1922, 1967 BGB.586 Dies bedeutet, dass die 
vermögensrechtlichen Positionen so, wie sie dem Erblasser zustanden, auf 
den Erben übergehen, um einen Fortbestand des Wirtschafts- und Rechts-
verkehrs zu gewährleisten.587 Es erfolgt keine Übertragung einzelner Vermö-
genspositionen, sondern der Erbe ist Rechtsnachfolger des Erblassers in 
grundsätzlich allen Rechtsbeziehungen588 und tritt in alle Rechtsverhältnisse 
ein.589 Dies gilt nicht nur für vermögensrechtliche Positionen, sondern auch 
für andere, nicht höchstpersönliche Rechtsbeziehungen.590 Der Erbe setzt die 
Stellung des Erblassers in dessen Rechten und Pflichten in grundsätzlich glei-
chem Umfang fort.591 Es erfolgt eine dingliche Zuordnung der 

 
586 Str. ist, ob Nachlassverbindlichkeit auch nach § 1922 BGB übergehen oder aber 
nur nach § 1967 BGB, vgl. m. w. N. Muscheler, Universalsukzession und Vonselbster-
werb, S. 11 f.; dies ist für diese Untersuchung allerdings nicht von Bedeutung. 
587 Windel, Modi, S. 6 ff. 
588 Kipp/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/Müller-Christmann, § 1922 Rn. 17. 
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Vermögenspositionen an den Erben.592 Zur Wahrung von wirtschaftlichen 
Einheiten kommt es teils zu einer Sondererbfolge; im Gesellschafts- oder 
Höfe- bzw. Anerbenrecht können einzelne Gegenstände übergehen.593  
Vonselbsterwerb bedeutet darüber hinaus, dass es keines Handelns oder 
sonstigen Zutuns des Erben bedarf,594 ebenso wenig wie einer Mitwirkung 
eines Gerichts, Treuhänders o. Ä.595 Der Übergang der Rechte und Pflichten 
erfolgt kraft Gesetzes im Zeitpunkt des Todes, so dass der Nachlass zu keiner 
Zeit herrenlos ist.596 Es verbleibt allerdings das Recht der Ausschlagung der 
Erbschaft innerhalb einer bestimmten Frist, §§ 1942 ff. BGB.597 Da es von vie-
len Unwägbarkeiten abhängig ist, ob eine Person tatsächlich Erbe wird und 
zu welcher Quote,598 besteht bis zum Erbfall nur eine Erbaussicht, keine ge-
sicherte Rechtsstellung.599 

IV. Vermächtnis 

Neben dem Rechtserwerb kraft Erbfolge kann durch Vermächtnis ein einzel-
ner Vermögensgegenstand von Todes wegen erworben werden, §§ 1939, 
2147 ff. BGB.600 Der Begünstigte erhält einen schuldrechtlichen Anspruch ge-
gen den Erben auf Erfüllung des Vermächtnisses.601 Es erfolgt gerade keine 
unmittelbare dingliche Beteiligung am Nachlass;602 im deutschen Erbrecht 
gibt es kein sog. Vindikationslegat.603 Ein Vermächtnis entsteht meist auf-
grund einer letztwilligen Verfügung.604 Es gibt aber auch gesetzliche 

 
592 MüKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 185; Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 111. 
593 Vgl. BeckOGK BGB/Preuß, § 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. 
594 BeckOGK BGB/Preuß, § 1922 Rn. 10. 
595 Burandt/Rojahn ErbR/Große-Boymann, § 1922 Rn. 20 a; Muscheler, Universalsuk-
zession und Vonselbsterwerb, S. 142. 
596 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 142; Frank/Helms, ErbR, 
§ 1 Rn. 5; MüKoBGB/Leipold, § 1942 Rn. 1. 
597 BeckOGK BGB/Preuß, § 1922 Rn. 45; Kipp/Coing, ErbR, S. 479, 482. 
598 MüKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 196; Staudinger BGB/Kunz, § 1922 Rn. 108. 
599 BGH v. 14.12.1995 – IX ZR 242/94 Rn. 14, juris. 
600 MüKoBGB/Leipold, § 1939 Rn. 2 f; Kipp/Coing, ErbR, S. 322. 
601 Frank/Helms, ErbR, § 10 Rn. 2, 5; Kipp/Coing, ErbR, S. 323; BeckOGK 
BGB/Tegelkamp, § 1939 Rn. 5. 
602 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 18; BeckOGK 
BGB/Tegelkamp, § 1939 Rn. 1; Kipp/Coing, ErbR, S. 323. 
603 Mugdan, ErbR, S. 92; Frank/Helms, ErbR, § 10 Rn. 5. 
604 Vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1939 Rn. 16. 
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Vermächtnisse, welche kraft Gesetzes entstehen,605 sog. Legalvermächt-
nisse,606 z. B. gem. §§ 1932, 1969 BGB.607 Auch hier fällt das Forderungs-
recht ipso iure an,608 so dass gleichermaßen ein Ausschlagungsrecht be-
steht,609 § 2180 BGB. Dieses unterliegt allerdings keiner Fristbindung.610 Da 
es zu keiner dinglichen Zuordnung kommt, muss nicht umgehend umfas-
sende Klarheit gegeben sein.611 Eine noch nicht gezeugte Person (nondum 
conceptus) kann ebenfalls Vermächtnisnehmer 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 Vermächt-
nis.612 Es besteht daher Schutz analog §§ 2179, 158 ff. BGB;613 allerdings ist 
zur Wirksamkeit die Höchstfrist der §§ 2161 f. BGB zu beachten.614 

V. Pflichtteilsrecht 

Wie oben bereits angedeutet, gehört das Pflichtteilsrecht ebenfalls zum Fun-
dament des deutschen Erbrechts. Pflichtteilsrechte haben lange Tradition.615 
Sie basieren auf der Vorstellung eines „Familienvermögens“ nach Hegel.616 
Da die Familie an sich kein Rechtssubjekt ist,617 ist dieses Verständnis in der 
heutigen Zeit nicht mehr maßgeblich.618 Das Pflichtteilsrecht hat den gleichen 
Ursprung wie die gesetzliche Erbfolge.619 Es geht dabei aber vorranging nicht 
um die spezielle Ausgestaltung des Pflichtteilsrechts, sondern um das „Ob“; 
dieses richtet sich nach dem Grundsatz der Familiensolidarität.620  

 
605 Vgl. BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 1939 Rn. 9. 
606 Vgl. BeckOGK BGB/Preuß, § 1922 Rn. 50, 322. 
607 So auch damals der Erbersatzanspruch nach § 1934a BGB a. F. für 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. 
609 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/Müller-Engels, 
§ 2178 Rn. 3. 
613 BeckOGK BGB/Müller-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. 
617 Vgl. Kleensang, ZEV 2005, 277 f; Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusam-
menhang, S. 70. 
618 MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 12. 
619 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 54. 
620 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 72, juris; vgl. MüKoBGB/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 Verfügung 
von der Erbfolge ausgeschlossen wurde, ohne eine solche aber die gesetzli-
che Erbfolge eingetreten wäre.621 So kommt es unter Umständen auch gegen 
den Willen des Erblassers zu einer Beteiligung seiner nächsten Verwandten 
am Nachlass.622 Die Beteiligung der Kinder am Nachlass ist Ausdruck der fa-
miliären Solidarität.623 Letztere wird dabei typisiert angenommen;624 das 
Pflichtteilsrecht ist nicht von einem tatsächlichen Näheverhältnis abhängig.625 
Das Pflichtteilsrecht leitet sich de lege lata vom gesetzlichen Erbrecht ab626 
und stellt gewissermaßen einen Ausschnitt der gesetzlichen Erbfolge dar.627 
Beides zusammen bildet das Verwandtenerbrecht.628 Dabei haben die Insti-
tute der gesetzlichen Erbfolge und des Pflichtteilsrechts den gleichen Ur-
sprung.629 Dies zeigt sich auch an der Bezeichnung des Letzteren als Ersatz 
und Ausfluss des Ersteren bei der Gesetzgebung.630 Es erfolgt zwar eine ei-
genständige 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, §§ 1924I, 1925 I, 1931 I BGB, 10 VI 1 LPartG.631 Ferner wird für die 
Höhe des Pflichtteils auf den gesetzlichen Erbteil verwiesen.632  

 
621 Frank/Helms, ErbR, § 20 Rn. 3. 
622 Vgl. Löhnig, ErbR, Kap. 3 Rn. 96. 
623 Leipold, 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 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2302 Rn. 10 f. 
626 Vgl. Mugdan, ErbR, S. 187. 
627 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 353; MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 37 für 
verfassungsmäßige Garantie; Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtli-
cher Status und Solidarität, 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, Begründung, S. 637 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, 
S. 753); Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 54. 
630 Braga, AcP 153, 144, 146; Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 388, 472. 
631 Vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2303 Rn. 1.  
632 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 Abkömmlinge, der Ehe-
gatte633 und, wenn der Erblasser keine Abkömmlinge hinterlässt, dessen El-
tern. Das Pflichtteilsrecht knüpft damit ebenfalls an den Status der rechtlichen 
Verwandtschaft bzw. der Ehe oder eingetragenen Lebenspartnerschaft an.634 
Es kommt unabhängig davon zur Anwendung, ob eine ausdrückliche Enter-
bung gem. § 1938 BGB oder eine bloße Nichtberücksichtigung bei der Erb-
einsetzung anderer erfolgt ist.635  
Das Pflichtteilsrecht gibt keine dingliche Beteiligung am Nachlass, sondern 
einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Erben.636 Der Pflichtteilsan-
spruch besteht in Höhe der Hälfte des Wertes des gesetzlichen Erbteils. Da-
neben sind bestimmte Konstellationen möglich, bei denen ein sich aus dem 
Pflichtteilsrecht ergebender Anspruch entstehen kann, obwohl der Betroffene 
als Erbe oder Vermächtnisnehmer zum Zuge kommt.637 So besteht z. B. ein 
Anspruch auf den Zusatzpflichtteil gem. § 2305 BGB, falls eine Erbeinsetzung 
erfolgte, diese im Wert aber nicht der Höhe des Pflichtteilsanspruchs ent-
spricht.638 Dann besteht ein Pflichtteilsrestanspruch gegen den Nachlass bis 
zur Erreichung dieses Wertes.639 So soll eine wirtschaftliche Mindestbeteili-
gung gesichert werden.640 Darauf basiert letztlich auch der Pflichtteilsergän-
zungsanspruch nach § 2325 BGB für die Fälle, in denen der Erblasser Dritten 
eine Schenkung gemacht hat und daher bei Vorliegen der Voraussetzungen 
ein zusätzlicher Anspruch des Pflichtteilsberechtigten besteht, für dessen 
Umfang der Betrag maßgeblich ist, um den sich der Pflichtteil erhöht, wenn 
der verschenkte Gegenstand dem hinzugerechnet wird.641  

VI. Erlöschensgründe 

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

 
633 Bzw. eingetragener Lebenspartner, § 10 VI 1 LPartG. 
634 Vgl. Löhnig, ErbR, Kap. 5 Rn. 332, Kap. 6 Rn. 345 ff. 
635 Vgl. Kipp/Coing, ErbR, S. 51; MüKoBGB/Lange, § 2303 Rn. 19. 
636 Kipp/Coing, ErbR, S. 54; Frank/Helms, ErbR, § 20 Rn. 2; Guttentag (Hrsg.), Motive 
BGB, S. 386. 
637 Vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2303 Rn. 28 ff. 
638 jurisPK-BGB/Birkenheier, § 2305 Rn. 2. 
639 Staudinger BGB/Otte, § 2305 Rn. 1. 
640 MüKoBGB/Lange, § 2305 Rn. 1. 
641 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 451 f; vgl. MüKoBGB/Lange, § 2325 Rn. 1, 
51. 
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Vermächtnis gegen den Willen bzw. ohne Mitwirkung des ursprünglich Be-
rechtigten nicht mehr bestehen. Darüber hinaus kann der potenziell Berech-
tigte sich freilich auch kooperativ zeigen. Gegenständlich sind die Fälle, 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 für diese Untersuchung bedeut-
samsten Institute erläutert.642  

1. Erbunwürdigkeit 

In manchen Situationen erscheint es unbillig, dass eine Person Rechtsnach-
folger des Erblassers wird. Allerdings ist nicht immer eine Enterbung dieser 
Person möglich, z. B. bei Unkenntnis des Erblassers von diesen Umständen 
oder bei dessen Testierunfähigkeit.643 Daher ist der Erbschaftserwerb nach 
Eintritt des Erbfalls durch Klage anfechtbar,644 wenn die Erbunwürdigkeits-
gründe des § 2339 BGB vorliegen. Das Recht zur Anfechtung haben die Per-
sonen, denen der Wegfall dieses Erben zugutekommen würde, §§ 2340 ff. 
BGB. Die Anfechtung führt zum Verlust der Erbenstellung ex tunc, § 2344 I 
BGB.645 
Es geht dabei um schwerwiegende Verfehlungen des Erben gegen das Le-
ben, die Testierfreiheit oder die Testierfähigkeit des Erblassers.646 Daher ist 
die Anfechtung ausgeschlossen, wenn der Erblasser zu Lebzeiten dem po-
tenziellen Erben verziehen hat, § 2343 BGB. Insofern überwiegt die Privatau-
tonomie des Erblassers, da die Erbunwürdigkeit dem Schutz seiner Testier-
freiheit dient. Wenn er selbst sich einem solchen Verhalten gegenüber aber 
nachsichtig zeigt, sollen daraus auch von Dritten keine Folgen mehr hergelei-
tet werden können.647 
Dies gilt auch für die Pflichtteils- und Vermächtnisunwürdigkeit, § 2345 BGB. 
Erstere umfasst dabei den ordentlichen Pflichtteilsanspruch sowie die An-
sprüche auf den Zusatzpflichtteil und die Pflichtteilsergänzung.648 Allerdings 
bedarf es dort keiner Klage. Eine Anfechtungserklärung ist ausreichend, da 
es zuvor noch zu keiner dinglichen Zuordnung kam. Es kommt nicht zur 

 
642 Darüber hinaus sind z. B. auch Erlass- oder Erbschaftsverträge 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. 
646 Frank/Helms, ErbR, § 21 Rn. 1. 
647 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.649 

2. Pflichtteilsentziehung 

Manchmal ist es aber bereits aus Sicht des Erblassers nicht gerechtfertigt, 
dass einem gesetzlichen Erben bei Vorliegen besonderer Gründe trotz Enter-
bung ein Pflichtteil zukommt.650 Der Pflichtteil ist jedoch nur entziehbar, wenn 
das Band zwischen Erblasser und Pflichtteilsberechtigtem von Letzterem 
grob verletzt wurde.651 Die Entziehung ist gerechtfertigt, wenn der typisiert 
angenommenen familiären Solidarität gravierend zuwider gehandelt wurde 
und daher eine enge soziale Verbindung nicht mehr besteht, §§ 2333 ff. 
BGB.652 Die Pflichtteilsentziehung erfolgt durch Verfügung von Todes wegen 
unter Angabe des Grundes, §§ 2336 I, II BGB. Sie geschieht also ausschließ-
lich durch den Erblasser selbst und vor dem Erbfall.653 Nur er kann die Zer-
störung der persönlich-familiären Verbundenheit feststellen.654 Der Schwere 
des Fehlverhaltens kommt dabei besondere Bedeutung zu, da es ausschließ-
lich um den Schutz der persönlichen Beziehung geht.655 Deswegen ist eben-
falls eine Verzeihung möglich, § 2337 BGB; dies auch nach Anordnung der 
Entziehung, da die ursprüngliche Kränkung als nicht mehr bedeutungsvoll an-
gesehen wird.656 

3. Verzicht 

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

 
649 Vgl. Brox/Walker, ErbR, § 20 Rn. 16 f. 
650 jurisPK-BGB/Birkenheier, § 2333 Rn. 1. 
651 Kleensang, ZEV 2005, 277, 278. 
652 MüKoBGB/Lange, § 2333 Rn. 2; vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 443. 
653 BeckOGK BGB/Rudy, § 2333 Rn. 6. 
654 Haas, ZEV 2000, 249, 258; Lange, AcP 204, 804, 815. 
655 Vgl. BeckOGK BGB/Rudy, § 2333 Rn. 1. 
656 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.657 Der Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht erstreckt 
sich dabei meist auch auf das Pflichtteilsrecht, § 2346 I 2 Hs. 2 BGB; der Ver-
zicht auf das Pflichtteilsrecht umfasst in der Regel auch den Pflichtteilsrestan-
spruch nach §§ 2305, 2307 BGB und den Pflichtteilsergänzungsanspruch 
gem. § 2325 BGB.658 Als Verzicht auf eine rein schuldrechtliche Geldforde-
rung kann der Verzicht auf das Pflichtteilsrecht beliebig beschränkt werden, 
sei es z. B. der Höhe nach oder auf den Rest- bzw. Ergänzungsanspruch.659 
Nur so kann der erstrebte Zweck der umfassenden Testierfreiheit wiederher-
gestellt werden.660 Der erbrechtliche Verzicht ist damit dem Grunde nach un-
abhängig von der persönlichen Beziehung zwischen den Beteiligten, vielmehr 
ist er eine einvernehmliche Gestaltungsmöglichkeit als Ausfluss der Privatau-
tonomie.661 

4. Zwischenergebnis 

Trotz des Bestehens einer rechtlichen und unter Umständen genetisch-biolo-
gischen Beziehung kann das Erbrecht durch bestimmtes Verhalten des ge-
setzlichen Erben erlöschen. 
Vor allem bei Verletzung bzw. Zerstörung der sozial-persönlichen Beziehung 
zwischen dem Erblasser und potenziellen Erben662 wird typisierend davon 
ausgegangen, dass der Erblasser diese Person hypothetisch enterbt hätte.663 
Auch in Angriffen auf die Testierfreiheit bzw. Testierfähigkeit wird unabhängig 
von der Schwere einer Verfehlung eine Kränkung der Würde der Person ge-
sehen.664 Aufgrund der grundgesetzlichen Gewährleistung der Testierfreiheit 
darf diese nicht folgenlos beeinflusst werden.665 
Die Relevanz sozialer Beziehungen sowie deren persönlicher Bewertung und 
Bedeutungsbeimessung durch den Erblasser zeigt sich auch am Institut der 
Verzeihung. Durch sie kann der Erblasser (zum Schutz seiner Testierfrei-
heit)666 zum Ausdruck bringen, dass die sozial-familiäre Beziehung zumindest 

 
657 Staudinger BGB/Schotten, § 2346 Rn. 3. 
658 BeckOGK BGB/Everts, § 2346 Rn. 66, 72. 
659 BeckOK BGB/Litzenburger, §2346 Rn. 24. 
660 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 472 f. 
661 Vgl. Röthel, NJW 2012, 337, 339. 
662 Vgl. Staudinger BGB/Olshausen, Vorbem. §§ 2333 ff. Rn. 5. 
663 MüKoBGB/Helms, § 2339 Rn. 3. 
664 Vgl. Mugdan, ErbR, S. 276; vgl. Muscheler, ZEV 2009, 58, 61. 
665 Vgl. Muscheler, ZEV 2009, 58, 61. 
666 BeckOGK BGB/Rudy, § 2343 Rn. 2. 
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in ihren Grundzügen wiederhergestellt ist667 und er die Verletzung seiner 
Würde als nicht so schwerwiegend gesehen hat oder zumindest darüber hin-
wegsehen kann.668 Dafür ist es nicht erforderlich, dass eine intensive und in-
nige Beziehung wiederhergestellt wird.669 
Darüber hinaus kann unter Umständen sogar gerade wegen einer sehr engen 
persönlichen Beziehung zum Erblasser und der damit verbundenen Einver-
nehmlichkeit vertraglich auf die Nachlassbeteiligung verzichtet werden.

 
667 OLG Nürnberg v. 8.5.2012 – 12 U 2016/11 Rn. 47, juris. 
668 Vgl. Muscheler, ZEV 2009, 58, 61. 
669 Vgl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2337 Rn. 20. 
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D. Begründungsansätze für eine erbrechtliche Beteiligung 
nach dem BGB 

Das einfachgesetzliche Erbrecht knüpft an die familienrechtlichen Statusbe-
ziehungen an. Zu hinterfragen ist aber, welcher Begründungsansatz dahinter-
steht und welchem Aspekt dadurch Rechnung getragen werden soll. Dafür 
sind eine Blutsverwandtschaft, familiäre Solidarität und eine unauflösliche Be-
ziehung zwischen Erblasser und Erben zu diskutieren. 
Zur Gewährleistung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei der dingli-
chen Rechtsnachfolge ist unabdingbar, dass eine eindeutige und leicht er-
kennbare Anknüpfungsmöglichkeit besteht; nur so kann eine eindeutige Fest-
stellung der Erben erfolgen.670 
Das Vorliegen der rechtlichen Elternschaft ist nach geltendem Recht unum-
gänglich für 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 maßgeb-
lich für das gesetzliche Erbrecht. Der Status der rechtlichen Verwandtschaft 
allein bestimmt die Erbenstellung. 
Beim Erbrecht des Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspartners ist die An-
knüpfung 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 II LPartG.671 In diesen Fällen wird typisiert 
angenommen, dass das gesetzliche Erbrecht des Partners seine Legitimation 
verloren hat und der Erblasser aufgrund nunmehr mangelnder persönlich-so-
zialer Bindung eine Beteiligung seines Partners am Nachlass nicht mehr 
wünscht.672 

 
670 Vgl. Windel, Modi, S. 225, 234 f. 
671 Vgl. Windel, Modi, S. 228. 
672 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1933 Rn. 2; MüKoBGB/Leipold, § 1933 Rn. 2. 



Kapitel 2: Erbrecht als Übertragungsinstrument innerhalb der Familie 
 

 103 

I. Blutsverwandtschaft 

Zunächst könnte für ein gesetzliches Erbrecht eine genetisch-biologische, die 
sog. Blutsverwandtschaft, ausschlaggebend sein. Dafür ließe sich zwar an-
führen, dass so eine eindeutige Zuordnung gesichert ist673 und diese bei der 
rechtlichen Abstammung auch häufig tatsächlich gegeben ist.674 Darüber hin-
aus sind die genetischen Vorgänge zur Übertragung, Fortsetzung und Perpe-
tuierung der Persönlichkeitsanlagen des Erblassers wichtiger Bestandteil des 
Erbrechts.675 Wie bereits erläutert, liegt das Fortleben der Persönlichkeit je-
doch weniger in der genetischen Verbindung als im sozialen Kontakt begrün-
det.676  
Ferner steht die genetisch-biologische Verbindung heute nicht mehr im Vor-
dergrund für das Verständnis unserer Gesellschaft vom Erbrecht, auch wenn 
sie nicht bedeutungslos ist.677 Der Großteil der Menschen ist inzwischen nicht 
mehr zwingend mit seinen Blutsverwandten am engsten verbunden, sondern 
mit seiner Familie im sozialen Sinne, oft unabhängig von der Genetik.678 Es 
lassen sich generell aufkommende Zweifel an einer vordergründigen Orien-
tierung im Erbrecht an der Genetik bzw. Biologie feststellen.679 
 
Nachdem die Stellung als Erbe auf der durch Adoption oder Abstammung 
nach §§ 1591 f. BGB geschaffenen Verbindung gründet, kann die Blutsver-
wandtschaft letztlich nicht Begründungansatz sein.680 Denn stehen eben nicht 
nur genetisch-biologische Verbindungen im Vordergrund, da die rechtlichen 
Eltern nicht immer die biologisch-genetischen Eltern sind. Von Sonderfällen, 
wie der Verwandtenadoption, abgesehen,681 besteht in Adoptionsfamilien 
keine genetisch-biologische Verbindung, wohl aber ein gesetzliches Erbrecht 
nach den allgemeinen Regelungen. Dies war nicht immer der Fall. Früher 
ergab sich das Erbrecht der Adoptivkinder/-eltern nicht aufgrund der rechtli-
chen Verwandtschaft, sondern es folgte aus einer expliziten Regelung.682 Das 
entsprach den Ansichten der Mehrzahl der Bevölkerung, für die früher die 

 
673 Vgl. Strätz, FamRZ 1998, 1553, 1556. 
674 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; BeckOGK 
BGB/Haßfurter, § 1591 Rn. 7, 10. 
675 Klein, Recht zu erben, S. 152 f., 224. 
676 Vgl. Klein, Recht zu erben, S. 154 f.; s. o. B. I. 
677 So bereits Stöcker, FamRZ 1971, 609, 615. 
678 Siehe Kapitel 1, D. 
679 Dauner-Lieb, FF 2001, 78, 80 m. w. N. 
680 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1589 Rn. 1. 
681 § 1756 BGB. 
682 V. Schmitt, Begründung, S. 551 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, 
S. 667). 
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Blutsverwandtschaft von hoher Wichtigkeit war.683 Wäre das Erbrecht des 
BGB ausschließlich an der Blutsverwandtschaft orientiert, wäre ferner auch 
eine Erbunwürdigkeit bzw. eine Entziehung des Pflichtteils nie gerechtfertigt, 
da die genetisch-biologische Abstammung endgültig ist; die Institute der 
§§ 2333, 2339 ff. BGB wären widersinnig.684 
Für das Erbrecht des Ehegatten bzw. Lebenspartners ist die Blutsverwandt-
schaft keinesfalls tauglicher Begründungsansatz. Im Normalfall besteht eine 
solche zwischen Ehegatten oder eingetragenen Lebenspartnern gerade 
nicht.685 Vielmehr besteht ein Eheverbot zwischen Blutsverwandten in gera-
der Linie und Geschwistern, § 1307 BGB; Ähnliches galt für die Begründung 
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft, § 1 II 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.686 Nach § 1931 II BGB ist der Ehegatte687 Alleinerbe, wenn keine Erben 
der ersten oder zweiten Ordnung bzw. Großeltern vorhanden sind, unabhän-
gig von der Existenz entfernterer Verwandter. 
 
Daher kann, darf und soll sich die gesetzliche Erbfolge nicht ausschließlich 
auf die Blutsverwandtschaft stützen.688  

II. Familiäre Solidarität 

Darüber hinaus könnten das familiäre Miteinander, die wechselseitige Unter-
stützung und der gegenseitige Beistand innerhalb der Familie zu Lebzeiten 
eine Solidarität begründen, die auch nach dem Tod noch Wirkung entfalten 
soll. Denn die gesetzliche Erbfolge basiert auf der persönlichen Bindung, der 
wirtschaftlichen Verbundenheit und auf gegenseitiger Familiensorge.689 
Zu unterscheiden ist dabei zwischen rechtlicher, typisiert angenommener tat-
sächlicher sowie real gelebter Solidarität. 

 
683 Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 26; für 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 Vermögen, S. 111. 
684 Vgl. Israel, Die intrafamiliären Rechte des BGB, S. 96 f. 
685 Vgl. MüKoBGB/Wellenhofer, § 1307 Rn. 1. 
686 Beckert, Unverdientes Vermögen, S. 105. 
687 Bzw. der eingetragene Lebenspartner, § 10 II LPartG. 
688 V. Lübtow, ErbR I, S. 2. 
689 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 1. 
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1. Rechtlich-familiäre Solidarität  

Die familiäre Solidarität spielt im geltenden Recht eine wichtige Rolle und wird 
durch einige Vorschriften gefordert, geregelt und geschützt.690 Zu Lebzeiten 
der Betroffenen findet die familiäre Solidarität vor allem in § 1618a BGB recht-
liche Berücksichtigung. Dieser gilt an sich zwar nur für rechtliche Eltern-Kind-
Beziehungen; dessen Inhalt ist aber Ausdruck des gegenseitigen Bei-
stands691 und Abbild von Familiensolidarität.692 Es geht dabei um die gelebte 
Solidarität, 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 
Verhältnis beziehe,693 da auch Aspekte des täglichen Zusammenlebens zu 
berücksichtigen sind.694 Unabhängig von der Reichweite des (direkten) Gel-
tungsbereichs dieser Vorschrift zeigt sich, dass Solidaritätsbeziehungen die 
Grundlage familiärer Gemeinschaft sind.695 Auch die Normen des Unterhalts-
rechts gem. §§ 1601 ff. BGB vermitteln rechtliche Solidarität.696 
Deren Fortwirkung zeigt sich auch im Erbrecht. Die gesetzliche Erbfolge ist 
Leitbild für die Beteiligung der Familie am Nachlass, nicht zuletzt über das 
Pflichtteilsrecht.697 Die familiäre Solidarität bildet den Kern des Pflichtteils-
rechts.698 Über das Verwandtenerbrecht im engeren Sinne, die gesetzliche 
Erbfolge,699 wird diese wiederum in gewisser Weise erweitert, da das Pflicht-
teilsrecht nur die untere Grenze für die Anerkennung familiärer Solidarität dar-
stellt.700  
Das gesetzliche Erbrecht ist damit zunächst Ausdruck rechtlicher Solidarität, 
da unabhängig von tatsächlich gelebter Solidarität Teilhabe am Nachlass ent-
steht bzw. geltend gemacht werden kann.701  

 
690 Vgl. zu rechtlicher Solidarität Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtli-
cher Status und Solidarität, S. 85, 86. 
691 Schiemann in: Damrau/Muscheler (Hrsg.), FS Bengel und Reimann, S. 331, 340 f. 
692 MüKoBGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1618a Rn. 1. 
693 Staudinger BGB/Lugani, § 1618a Rn. 6. 
694 Staudinger BGB/Lugani, § 1618a Rn. 30, 62. 
695 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 71, juris. 
696 Vgl. Fuchs, JZ 2002, 785, 786 f. 
697 Röthel, 68. DJT, S. A49; vgl. Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 88. 
698 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 64 ff., juris 
699 Vgl. Otte, AcP 202, 317, 320. 
700 Vgl. Röthel, 68. DJT, S. A49; Lange, ErbR, § 83 Rn. 1. 
701 Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidarität, 
S. 85, 89 f. 
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2. Typisiert angenommene real-familiäre Solidarität 

Bei der gesetzlichen Erbenstellung in der ersten und zweiten Ordnung besteht 
die Vermutung, dass wegen rechtlich-sozialer Umstände, 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 persönliche 
Nähebeziehung besteht.702 Die Familienmitglieder stehen sich nahe und bil-
den eine Solidargemeinschaft.703 Dieser Grundsatz beruht auf der Annahme 
von engen persönlichen Bindungen und gelebter Familiengemeinschaft.704 
Wichtiges Kriterium für die familiäre Solidarität ist eine gewisse Gegenseitig-
keit und eine Entsprechung der füreinander getragenen Verantwortung im Le-
bensverlauf.705 Dieses findet im Verwandtenerbrecht seinen Ausdruck im 
grundsätzlich wechselseitig bestehenden gesetzlichen Erbrecht.706  
Dies gilt ebenso für das enge persönliche Verhältnis zwischen Ehegatten, die 
sich im Normalfall sehr nahestehen und verbunden fühlen.707 Gerade beim 
Erbrecht der Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspartner ist die Blutsver-
wandtschaft nicht tragend; es geht vorrangig um die lebzeitige Solidarität, 
wenn auch typisiert abgebildet durch das Statusverhältnis. 
 
Diese Solidarität beruht nicht auf der rechtlichen Verbindung an sich, sondern 
auf den verrechtlichten, tatsächlich gelebten Beziehungen. In den Beziehun-
gen, die ein gesetzliches Erbrecht begründen, wird ein familiäres Miteinander 
typisiert angenommen.708 Die Vermutung stützt sich darauf, dass diese fami-
liäre Verbundenheit im Normalfall zwischen den Betroffenen tatsächlich ge-
geben ist.709 Zwar kann dies nicht immer konkret auch der Realität entspre-
chen, aber der Gesetzgeber muss Vorgaben für die Erbenbestimmung festle-
gen.710 Letztlich ist damit vor allem das Pflichtteilsrecht Ausdruck einer 

 
702 Hollmann, Pflichtteilsrecht und Familienzusammenhang, S. 73; vgl. Lange, AcP 
204, 804, 812; Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 34. 
703 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 für das Pflichtteilsrecht. 
707 Vgl. Muscheler, ErbR I, § 22 Rn. 1415; vgl. Schirmer, der von „Affinität“ spricht, 
Handbuch des Römischen Erbrechts, S. 231.  
708 Lange, 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. 
710 Vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S.389. 
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typisiert angenommenen familiären Solidarität.711 Diese kann und wird in Ein-
zelfällen nicht bestehen, ihre Annahme begründet aber zum Schutz vor „allzu 
willkürlichen“ letztwilligen Verfügungen des Erblassers trotzdem eine Teil-
habe an dessen Nachlass.  
Besonders deutlich wird diese Annahme darin, dass die überlebenden Eltern 
ihre mit dem Erblasser verwandten Kinder verdrängen, § 1925 II BGB, obwohl 
Eltern und Geschwister des Erblassers Erben der zweiten Ordnung sind, 
§ 1925 I BGB. Dies ist insofern untypisch, als grundsätzlich gerade die jün-
gere Generation durch das gesetzliche Erbrecht unterstützt und bevorzugt 
werden soll.712 Der Grund für eine solche Handhabung liegt u. a. in der An-
nahme, dass die persönliche Bindung zwischen Eltern und Kindern enger ist 
als die zwischen Geschwistern.713 Sie ist also letztlich auf die typisiert ange-
nommene lebzeitige Solidarität zurückzuführen. 
Die familiäre Solidarität verliert daher de lege lata ihre Legitimation erst, wenn 
der ihr zugrundeliegende Status durch die Entziehung des Pflichtteils ange-
griffen wird.714 Darin liegt zwar vordergründig der Ausdruck der Zerstörung 
des Rechtsverhältnisses mit familienrechtlichen Pflichten, nicht zwingend 
auch die der persönlichen Beziehung.715 Allerdings kann wegen Vorliegens 
bestimmter Gründe bei der Pflichtteilsentziehung typischerweise davon aus-
gegangen werden, dass dann auch die durch den rechtlichen Status typisierte 
familiäre Nähebeziehung nicht mehr länger besteht.716 Dies zeigt sich auch 
am Institut der Verzeihung, § 2337 BGB, wonach der Bruch der persönlichen 
Beziehung durch den Erblasser widerlegt bzw. bestätigt werden kann.717  
In den Fällen des Erlöschens des Ehegattenerbrechts718 gilt dies insoweit als 
typisierend davon ausgegangen wird, dass der Erblasser bei Rechtshängig-
keit des Scheidungsantrags o. Ä. keine erbrechtliche Beteiligung des ehema-
ligen Gatten719 von Gesetzes wegen mehr wünscht.720  

 
711 BeckOGK BGB/Obergfell, § 2303 Rn. 9. 
712 Vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 17; MüKoBGB/Leipold, 
§ 1924 Rn. 35. 
713 Vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1925 Rn. 1; vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1925 
Rn. 3.  
714 Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidarität, 
S. 85, 91 f., 118. 
715 Vgl. Lipp, NJW 2002, 2201, 2207. 
716 Vgl. Lange, AcP 204, 804, 814. 
717 Vgl. Lange, AcP 204, 804, 815. 
718 Siehe oben. C. II. 1. b. und C. VI. 
719 Bzw. des eingetragenen Lebenspartners. 
720 BT-Drs. 7/4361, S. 52. 
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3. Tatsächlich gelebte familiäre Solidarität 

Man hat schon vor einiger Zeit erkannt, dass persönliche Bindungen nicht nur 
für das Familienverständnis, sondern auch für das Erbrecht wichtiger werden 
als die genetisch-biologische bzw. rechtliche Abstammung.721 In der gewill-
kürten Erbfolge zeigt sich dies, indem immer öfter die Lebenspartner vom Erb-
lasser letztwillig als Alleinerben eingesetzt werden, obwohl auch Kinder vor-
handen sind.722 
Auch für die gesetzliche Erbfolge ist es im Grunde die menschliche Verbun-
denheit, die wesentlich für den Status als gesetzlicher Erbe ist.723 Die Verer-
bung von Vermögen erfolgt aufgrund von Zuneigung, welche an sich unab-
hängig von einem rechtlichen Verwandtschaftsverhältnis ist.724 Die tatsächli-
che emotionale Verbundenheit begründet eine Nähebeziehung, die es auch 
nach dem Tod zu berücksichtigen gilt.725 
Dass einer tatsächlichen Solidaritätsgemeinschaft erhebliche Bedeutung zu-
kommt, wird auch an der Regelung des § 1969 BGB deutlich, die den Erben 
verpflichtet, den Familienangehörigen des Erblassers, die mit ihm zusammen-
gelebt haben und von ihm unterhalten wurden, im selben Umfang Unterhalt 
und Unterkunft zu gewähren.726 Dabei ist der Begriff „Familienangehörige“ 
nicht technisch zu verstehen,727 darunter fallen auch Personen einer Hausge-
meinschaft, die nichtrechtlich mit dem Erblasser verwandt waren. Ferner 
kommt es auf tatsächlich geleisteten Unterhalt an, nicht auf den gesetzlichen 
Anspruch aus § 1601 BGB.728 
Die in letzter Zeit geäußerten Erwägungen zum einen hinsichtlich einer Diffe-
renzierung bzw. Beschränkung des Pflichtteils zugunsten der Personen, die 
zu Lebzeiten in einer tatsächlichen Solidaritätsgemeinschaft standen, aber 
gesetzlich nicht erbberechtigt sind,729 und zum anderen hinsichtlich Privilegie-
rungen von Zuwendungen innerhalb einer rein sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung730 verdeutlichen ebenfalls, dass im Kern die tatsächlich gelebte familiäre 
Solidarität maßgeblich ist. 

 
721 Vgl. Steffen, DRiZ 1972, 263, 264. 
722 Kosmann in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 189, 192 f. für die Jahre 1965-
1980. 
723 Stöcker, FamRZ 1971, 609, 614 f. 
724 Vgl. Beckert in: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 8. 
725 Vgl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 191. 
726 Vgl. Goetz, Erbrechtliche Ansprüche außerhalb des Familienerbrechts, S. 123. 
727 BeckOK BGB/Lohmann, § 1969 Rn. 3. 
728 BeckOK BGB/Lohmann, § 1969 Rn. 5. 
729 Vgl. Röthel, JZ 2011, 222, 227. 
730 Dutta, JZ 2016, 845, 854. 
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Maßgeblich sind für das gesetzliche Erbrecht demnach vor allem gelebte fa-
miliäre Beziehungen731 sowie das Bewusstsein von familiären Bindungen und 
ein gewisses Zusammengehörigkeitsgefühl.732 
 
Das Erbrecht des Ehegatten bzw. eingetragenen Lebenspartners baut im 
Grunde genommen ausschließlich auf real gelebten Beziehungen auf, da 
diese sich letzten Endes aus der tatsächlich gewollten und gelebten Nähebe-
ziehung ergeben. Zwar sind diese Beziehungen zwischen Ehegatten bzw. 
eingetragenen Lebenspartnern verrechtlicht; aber gerade die familiäre Soli-
darität zu Lebzeiten ist dafür ausschlagegebend, dass diese enge persönliche 
Bindung über den Todesfall hinaus übertragen werden soll.733 Da die Partner-
wahl und Eingehung einer formalisierten Partnerschaft heutzutage weitestge-
hend frei erfolgen kann, wird so die angestrebte, tatsächlich gelebte enge Ver-
bundenheit und die damit einhergehende familiäre Solidarität über den Tod 
hinaus übertragen. Durch die Ausgestaltung des Ehegattenerbrechts734 als 
dingliche Teilhabe und nicht als rein finanzielle Beteiligung oder Nießbrauchs-
recht werden gerade die enge lebzeitige Verbindung und gegenseitig geleis-
tete Solidarität gewürdigt.735 Durch das Ehegattenerbrecht soll letztlich das 
gemeinsam als eheliche Lebens- und Erwerbsgemeinschaft erwirtschaftete 
Vermögen über den Tod hinaus erhalten werden, was schlussendlich die 
Übertragung der real gelebten familiären Solidarität bewirken soll.736 
 
Auch schon aus der Entstehungsgeschichte des BGB lassen sich schließlich 
Hinweise darauf entnehmen, dass für das Erbrecht die tatsächlichen persön-
lichen Beziehungen von großer 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 II BGB a. F., so dass daran 
anknüpfend folglich auch kein gesetzliches Erbrecht bestand. Die genetische 
Verbindung reichte nicht aus, um eine rechtliche Elternschaft zu begründen, 
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. 
732 Da es daran bei sehr weit entfernt Verwandten eher mangeln kann, versagte der 
ursprüngliche Entwurf des BGB den Abkömmlingen der Ururgroßeltern ein gesetzli-
ches Erbrecht, vgl. Mugdan, ErbR, S. 849. 
733 Vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1931 Rn. 5; v. Münch/Kunig GG/Coester-
Waltjen, Art. 6 Rn. 40. 
734 Bzw. des Erbrechts des eingetragenen Lebenspartners. 
735 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1931 Rn. 5. 
736 V. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 40. 
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würde.737 Folglich bestand mangels familiärer Beziehung auch kein Bedürfnis 
für eine Übertragung der Beziehung über den Tod hinaus.  
Dass die tatsächlich gelebte Solidarität zur Begründung einer Erbenstellung 
heranzuziehen ist, zeigt letztlich auch die Forderung von weiten Teilen der 
Literatur, die unbeschränkte Verwandtenerbfolge auf die dritte bzw. vierte Pa-
rentel zu begrenzen. Diese Verwandten seien dem Erblasser meist mehr oder 
weniger unbekannt, nur in den seltensten Fällen bestehe wohl eine sozial-
familiäre Beziehung.738  
 
Es geht im Wesen also um tatsächliche familiäre Solidarität, die allerdings nur 
tragfähig ist, wenn sie freiwillig erfolgt und nicht erzwungen wird.739 Begrün-
dungsansatz für ein gesetzliches Erbrecht ist demnach vor allem die gelebte 
Solidarität.740 

III. Unauflösliche Verbindung 

Die Statusbeziehungen, an die die gesetzliche Erbfolge anknüpft, sind grund-
sätzlich von Beständigkeit und Dauerhaftigkeit.741 Nur so können der Sinn und 
Zweck des Erbrechts – Übertragung familiärer Solidarität – verwirklicht wer-
den. Familiäre Solidarität entsteht aber nicht von einem Augenblick auf den 
anderen, vielmehr bedarf es dafür Beziehungen von Dauerhaftigkeit; fraglich 
ist, ob dabei sogar Unauflösbarkeit der Beziehungen in Rede steht.742 Daraus 
ergibt sich dann die zwingende Nachlassbeteiligung. 
 
Eltern und Kinder sind „in grundsätzlich unauflösbarer Weise“743 miteinander 
verbunden, die Eltern-Kind-Beziehung ist „unkündbar“.744 Die genetisch-bio-
logische Abstammung ist auch tatsächlich unabänderlich; für die rechtliche 
Elternschaft gilt dies dem Grunde nach ebenso, solange keine Adoption 

 
737 Mugdan, FamR, S. 451. 
738 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 58; vgl. Goetz, Erbrechtliche An-
sprüche außerhalb des Familienerbrechts, S. 153; bereits Lange in: Frank (Hrsg.), Ar-
beitsberichte, S. 5 f.; vgl. v. Lübtow, ErbR I, S. 20; vgl. Leipold, AcP 180, 160, 173 f. 
739 Beckert in: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrecht, S. 1, 8; Henrich, Tes-
tierfreiheit vs. Pflichtteilsrecht, S. 14; Nave-Herz, ErbR 2009, 202, 208. 
740 Vgl. Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tät, S. 85, 98. 
741 Vgl. BeckOGK BGB/Reuß, § 1591 Rn. 8. 
742 Vgl. 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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durchgeführt wird.745 Sie endet nicht beispielsweise mit Erreichen der Volljäh-
rigkeit.746  
Da aber die rechtliche Elternschaft teilweise unabhängig von der genetisch-
biologischen Abstammung ist und aufgrund der Möglichkeit einer Adoption ist 
die dem gesetzlichen Erbrecht zugrundeliegende Verbindung nicht zwingend 
unauflöslich.  
Ähnliches gilt für die Ehe; sie ist zwar auf Lebenszeit angelegt, allerdings be-
steht die Möglichkeit der Scheidung, so dass keine Unauflöslichkeit gegeben 
ist.747 § 1933 BGB, § 10 II LPartG stützen sich auf gerade diese Auflösbarkeit 
und führen zu einem Ausschluss des gesetzlichen Erbrechts, wenn die Ehe 
bzw. eingetragene Lebenspartnerschaft nicht mehr besteht. Begründungsan-
satz ist also weniger die Unauflöslichkeit, die bei der verrechtlichten Paarbe-
ziehung gerade nicht gegeben ist. Vielmehr ist tragend, dass die (durch das 
rechtliche Band typisierte) persönliche Beziehung im Zeitpunkt des Todes 
noch bestand.748 Die Unauflöslichkeit der Beziehung kann also nicht aus-
schlaggebend sein, da eine solche nicht gegeben ist. 
 
Darüber hinaus hätte selbst die Unauflöslichkeit für 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 für die Persönlichkeit der 
Betroffenen und die erlebte Solidarität nicht mehr von hoher Relevanz ist.749  

IV. Zwischenergebnis 

Die Statusbeziehung ist de lege lata einzig und allein tragend zur Begründung 
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 familiär-sozial unauflöslich verbunden war, sondern aus-
schließlich auf die Statusbeziehung, es geht um das Bestehen des rechtlichen 
Bandes. Selbst dort ist jedoch keine Unauflöslichkeit gegeben. 

 
745 Jestaedt in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 13, 28 f. 
746 Vgl. Staudinger BGB/Rauscher, § 1589 Rn. 23. 
747 Vgl. BVerfG v. 28.2.1980 – 1 BvL 136/78 Rn. 90f., juris. 
748 Vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1931 Rn. 6. 
749 Röthel in: Röthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 89, 111 f. 
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Allerdings soll durch die Anknüpfung an den familienrechtlichen Status die 
lebzeitige Solidarität über den Tod hinaus übertragen werden.750 Über die 
rechtliche Abstammung wird also eine familiäre Beziehung typisiert, welche 
im Normalfall tatsächlich innerhalb einer rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung 
besteht. Ausschlaggebend ist demnach letztlich das Bestehen enger, familiä-
rer Beziehungen; diese müssen neben die rechtliche Verbindung treten, um 
ein gesetzliches Erbrecht legitimieren zu können.751 Der familienrechtliche 
Status folgt damit der familiären Solidarität; er wird dort begründet, wo eine 
solche typisiert angenommen wird. Die Statusbeziehung ist de lege lata zwar 
Anknüpfungspunkt für das gesetzliche Erbrecht, allerdings ist dessen innere 
Rechtfertigung und dahinter liegender Begründungsansatz die tatsächlich ge-
lebte familiäre Solidarität. 

E. Zwischenergebnis 

Die Ausgestaltung des gesetzlichen Erbrechts erfolgt nicht ausschließlich 
nach dem Willen des Gesetzgebers, sondern auch anhand „moralischer und 
sittlicher Regeln“752, anhand der Vorstellungen des Großteils der Bevölke-
rung. Aus der vorangehenden Untersuchung ergibt sich, dass für beide Per-
spektiven die lebzeitige, tatsächliche familiäre Solidarität entscheidend ist. 
Die reine Blutsverwandtschaft, die genetisch-biologische Abstammung, ist 
dagegen nicht ausschlaggebend für die Legitimierung des gesetzlichen Erb-
rechts und dessen Akzeptanz sowie Verständnis in der Bevölkerung. 
Das Erbrecht im Allgemeinen und die Rechtsnachfolge von Todes wegen im 
Besonderen geben daher nicht nur vor, wer in die vermögensrechtlichen Be-
ziehungen des Erblassers eintritt, sondern sind auch Ausdruck davon, wer 
dessen Andenken fortsetzen soll und bringt damit das soziale Verhältnis von 
Erblasser und Erben zum Vorschein.753 Dies kann bei Eintritt der gesetzlichen 
Erbfolge aufgrund typisiert angenommener Verhältnisse der Fall sein oder bei 
gewillkürter 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 Vgl. BVerfG v. 26.11.2018 – 1 BvR 1511/14 Rn. 13, juris. 
751 Leipold, AcP 180, 160, 173. 
752 Heinz, FuR 2014, 405. 
753 Beckert, Unverdientes Vermögen, S. 103; vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 388. 
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Verbindung ist in gewisser Weise „letzter Ausdruck der Nähebeziehung“.754 
Insofern ist eine „Affektorientierung“755 des Erbrechts zu beobachten.  
Sinn und Zweck des Erbrechts ist in erster Linie, lebzeitige familiäre Solidarität 
über den Tod hinaus zu übertragen. Das Entstehen einer solchen Nähebezie-
hung setzt eine dauerhafte und beständige 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 füreinander 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 unabhängig von einer lebzeitigen Unterhaltspflicht bzw. von der Bedürf-
tigkeit, mithin losgelöst von „rechtlich zwingender Solidarität“ zu Lebzeiten des 
Erblassers; dann steht aber gerade die „gelebte Solidarität“ im Mittelpunkt, 
welche sich durch tatsächlich gelebte, soziale Verbindungen auszeichnet.756 
Das Erbrecht fungiert als Übertragungsinstrument von materiellen und imma-
teriellen Werten innerhalb der Familie.

 
754 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 392. 
755 Beckert, Unverdientes Vermögen, S. 105. 
756 Vgl. Beckert in: Röthel (Hrsg.), Reformfragen des Pflichtteilsrechts, S. 1, 9. 
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Kapitel 3: Der verfassungs- und menschenrechtliche Rahmen 
für Erbrechte bei Pluralisierung von Elternschaft 

Im Folgenden sind die verfassungs- und menschenrechtlichen Vorgaben zu 
erläutern, die sich auf das Erbrecht bei Pluralisierung von Elternschaft aus-
wirken können. 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 schützt in Art. 6 I GG die Ehe und Familie, in Art. 6 II GG 
das Elternrecht. Deren jeweilige Bedeutung soll im Folgenden beleuchtet wer-
den. 

I. Schutz der Familie, Art. 6 I GG 

„Ehe und Familie als Keimzelle jeder menschlichen Gemeinschaft, deren Be-
deutung mit keiner anderen menschlichen Bindung verglichen werden 
kann“757, werden „von der staatlichen Ordnung besonders“ geschützt.758 Da-
von ausgehend sind die Wesensmerkmale des grundrechtlichen Schutzes 
der Familie zu untersuchen. Art. 6 I GG enthält eine Grundsatznorm und Wer-
tentscheidung, ein Schutz- und Abwehrrecht sowie eine Institutsgarantie.759 

1. Institutsgarantie 

Als Institutsgarantie schützt Art. 6 I GG maßgebliche Merkmale des verfas-
sungsrechtlichen Familienbildes und garantiert nicht nur, dass das Institut der 
Familie einfachrechtlich gewährleistet wird,760 sondern auch, dass die ein-
fachrechtlichen Regelungen zur Verwirklichung des verfassungsrechtlichen 

 
757 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. 
759 Maunz/Dürig 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.761 Mit dem Schutz der Familie soll ein Raum für 
die individuelle Persönlichkeitsentwicklung durch sozial-familiäre Beziehun-
gen gewährleistet werden.762 Zunächst ist die Familie tatsächliches, soziales 
Gebilde, geschaffen durch die zwischenmenschlichen Beziehungen.763 Aller-
dings bedarf auch die tatsächlich bestehende, soziale Familie rechtlicher 
Strukturen, die diese in der Rechtsordnung absichern und gegenseitige 
Rechtsbeziehungen, Pflichten und Rechte zwischen den Familienmitgliedern 
festlegen können.764 Die Institutsgarantie fordert eine einfachrechtliche Ord-
nung.765 Es muss allerdings nicht jede einzelne Familienkonstellation genau 
abgebildet werden, da dem Gesetzgeber auch hier ein Gestaltungsspielraum 
zusteht,766 solange der Kerngehalt nicht angetastet wird.767 Dieser Kerngehalt 
besteht darin, die dem verfassungsrechtlichen Verständnis zugrundeliegen-
den Merkmale der Familie nicht zu beeinträchtigen bzw. umzugestalten.768 Da 
das Verständnis von Familie der gesellschaftlichen Realität zu folgen hat,769 
gehört dazu jedenfalls die familiäre Gemeinschaft, wie sie in der Kernfamilie 
besteht.770 Die Institutsgarantie umfasst in dieser Hinsicht die strukturgeben-
den und wesentlichen Elemente dieser Institution.771 Dazu gehört in erster 
Linie die familiäre Solidarität,772 welche die Familie in ihrer Struktur prägt773 - 
unabhängig von der konkreten rechtlichen Ausgestaltung der einzelnen Fa-
milienkonstellation.774 Dabei mag der rechtliche Wesensgehalt775 vor allem in 
der finanziellen Solidarität beispielsweise des Unterhaltsrechts liegen,776 da 
die emotionale Solidarität vom Recht losgelöst ist und außerhalb des Zugriffs 

 
761 Vgl. Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 69 f. 
762 Epping, Grundrechte, Kap. 10 Rn. 505c. 
763 Sachs, VerfR II, Kap. 18 Rn. 12. 
764 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 Vgl. BVerfG v. 19.2.2013 – 1 BvL 1/11 Rn. 68 ff., juris. 
767 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. 
769 Sachs, VerfR II, Kap. 18 Rn. 12. 
770 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 128. 
771 Epping, Grundrechte, Kap. 9 Rn. 431. 
772 V. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 15; BeckOK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 
32. 
773 Vgl. Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 33. 
774 Vgl. Brudermüller, FamRZ 1996, 129, 131. 
775 Epping, Grundrechte, Kap. 10 Rn. 506. 
776 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein § 100, S. 427. 
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des Gesetzgebers steht.777 Für die Familie hat die Institutsgarantie des Art. 6 
I GG aufgrund der Bedeutsamkeit der sozial-familiären Wirklichkeit für die Fa-
milie nur geringfügige Bedeutung.778 

2. Persönlicher Schutzbereich 

a. Verfassungsrechtliches Begriffsverständnis 

Die Verfassung selbst gibt keine feste Bestimmung oder Definition des Be-
griffs „Familie“ vor; eine solche findet sich auch nicht im BGB als Ausfüllung 
und Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Verständnisses.779 Letztlich 
gibt gerade dieses Verständnis aber den persönlichen Schutzbereich vor. 
Wie eingangs dargestellt, ist das Verständnis von „Familie“ in der Lebenspra-
xis vielschichtig, aber im Recht geht es im Sinne des BVerfG vorrangig um 
die Gemeinschaft von Eltern und Kindern.780 Das BVerfG verstand lange unter 
dem Familienbegriff ausschließlich Eltern und Kinder;781 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“782. Es geht 
dabei um ein familiäres Eltern-Kind-Verhältnis, eine sozial-familiäre Gemein-
schaft.783 Als Familie verstanden werden faktische Eltern-Kind-Beziehun-
gen,784 für welche die „besondere Zuneigung und Nähe, familiäre Verantwort-
lichkeit füreinander, Rücksichtnahme- und Beistandsbereitschaft“785 bezeich-
nend sind; es sind die „von familiärer Verbundenheit geprägte[n] engere[n] 
Bindungen“786, die eine Familie kennzeichnen. Familie ist eine 

 
777 Vgl. Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100, S. 421, 426 f.; vgl. 
BKGG/Leisner-Egensperger, Art. Rn. 10; Mager, Einrichtungsgarantien S: 210f. 
778 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100, S. 426 f. 
779 Vgl. 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/Dürig 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/Dürig 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.787 Im Einklang mit 
dem soziologischen Verständnis von Familie (s. o. Kapitel 1, A. I.) erfasst der 
verfassungsrechtliche Familienbegriff jedenfalls die generationenübergrei-
fende Verbundenheit, sei es aufgrund genetischer Abstammung bzw. Bluts-
verwandtschaft oder aufgrund tatsächlichen Zusammenlebens.788 Diese Bin-
dung über Generationen hinweg unterscheidet die familiäre Verbundenheit 
von der Freundschaft.789 Zwar ist dieses Kriterium nicht unumstritten.790 Da 
der Schwerpunkt allerdings in dem Verständnis der Familie als Reprodukti-
ons-, Pflege- und Erziehungsgemeinschaft liegt,791 kommt es notwendiger-
weise auf das Vorhandensein von Kindern und den damit verbundenen Ge-
nerationenunterschied an. 
Es geht um gegenseitige Fürsorge und langfristige Verantwortungsüber-
nahme.792 Die Familie wird als Gemeinschaft mit erzieherischen Aufgaben 
und bestimmter Verantwortung füreinander angesehen, wie es eben für eine 
Familie typisch ist.793 Teilweise wird auch von „Sozialverwandtschaft“794 ge-
sprochen, wodurch eben nicht nur die Kernfamilie von Eltern und Kindern ge-
schützt wird, sondern jede Art des familiären Zusammenlebens, bei der eine 
tatsächliche Lebensgemeinschaft besteht.795 Letztlich wird jede Lebensform 
von Eltern und Kindern geschützt.796 Denn familiäre Solidarität kann nicht er-
zwungen werden, ist aber anzuerkennen.797 
Nach einem im Vordringen befindlichen weiteren Begriffsverständnis von Fa-
milie798 fällt darunter auch das Verhältnis eines Kindes zu den Großeltern oder 

 
787 BVerfG v. 5.2.1981 – 2 BvR 646/80 Rn. 22 f., juris; Dreier GG 2. Auflage/Grösch-
ner, Art. 6 Rn. 73. 
788 Vgl. BVerfG v. 24.6.2014 – 1 BvR 2629/13 Rn. 22, juris; Sanders, Mehreltern-
schaft, S. 326; Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 15. 
789 Lauterbach in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und 
Kindschaft, S. 191, 198. 
790 Vgl. EGMR v. 22.7.1997 – 21830/93 (X., Y., Z./Vereinigtes Königsreich) Rn. 36, 
abrufbar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58032%22]}, 
zuletzt geprüft am 25.1.2021; Sanders, Mehrelternschaft, S. 326 Fn. 191. 
791 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 101, 105; Epping, Grundrechte, Kap. 10 
Rn. 505c. 
792 Wapler, RW 2014, 57, 69.  
793 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 399. 
794 AK-GG/Richter, Art. 6 Rn. 15a. 
795 Vgl. AK-GG/Richter, Art. 6 Rn. 15a. 
796 AK-GG/Richter, Art. 6 Rn. 14. 
797 Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 33; vgl. v. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 
Rn. 15; vgl. Maunz/Dürig GG/Badura, Art 6 Rn. 60a. 
798 Vgl. Otte, FamRZ 2013, 585 ff; Britz, NZFam 2018, 289, 292. 
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sonstigen Verwandten799 sowie in Loslösung von der Generationenverbun-
denheit die Lebensgemeinschaft von Geschwistern ohne Eltern.800 Nachdem 
diese Untersuchung sich auf Eltern-Kind-Beziehungen konzentriert und diese 
jedenfalls von dem Begriffsverständnis des Art. 6 I GG erfasst werden, bedarf 
es hierzu keiner tiefergehenden Analyse. 
Die nichteheliche Lebensgemeinschaft ohne Kinder – mit Kindern ist sie nach 
verfassungsrechtlichem Verständnis (inzwischen) auf jeden Fall eine Fami-
lie801 – wird gerade wegen des Fehlens von Kindern allerdings nicht vom 
Schutzbereich des Art. 6 I GG erfasst.802 Die eheliche Lebensgemeinschaft 
erfährt eigenständigen Schutz durch das Grundrecht der Ehe aus Art. 6 I 
GG.803  
 
Die Familie ist daher Wirtschaftsgemeinschaft, soweit es um das gemeinsame 
Wirtschaften und das gemeinsame Überleben sowie die Teilhabe am Wirt-
schaftsleben geht.804 Sie ist Lebens- und Erziehungsgemeinschaft, soweit es 
sich z. B. um einen Haushalt mit kleinen Kindern handelt;805 sie ist Hausge-
meinschaft bei Zusammenleben in einem Haushalt mit selbstständigen Kin-
dern806 sowie Begegnungsgemeinschaft, wenn die Eltern und erwachsenen 
Kinder in getrennten Haushalten leben.807 

b. Erfasste Lebensformen 

Aus der Vorgabe des BVerfG, dass „den Eltern vor allem Recht und Pflicht 
zur Pflege und Erziehung erwachsen“808 ließe 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 bestünden.  
Die rechtliche Abstammung kann jedoch nicht zwingendes Kriterium sein, da 
vom grundrechtlichen Schutz gerade auch nichtrechtliche Elternteile erfasst 

 
799 Vgl. Steiger, VVDStRL 45, 55, 79 f.; Lange, Aussprache zu VVDStRL 45, 94, 124; 
Maunz/Dürig 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 IV/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 II, Kap. 18 Rn. 15. 
804 Maunz/Dürig 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 für eine gewisse Zeit übernehmen – auch 
Pflege- und Stieffamilien fallen unter das verfassungsrechtliche Begriffsver-
ständnis.809 Es kann jedoch auch nicht auf die genetisch-biologische Abstam-
mung ankommen, da deren Vorliegen ebenfalls keine Voraussetzung für das 
Vorliegen einer Familie im verfassungsrechtlichen Sinne ist.810 Auch Adopti-
onsfamilien werden vom Schutz des Art. 6 I GG erfasst.811 
Wird also von der auf Abstammung begründeten Familie gesprochen,812 so 
hat dies keine ausschließliche Bedeutung. Wie sich aus dem Einbeziehen vie-
ler Familienformen auch ohne rechtliche oder genetische Abstammung in den 
Schutzbereich des Art. 6 I GG ergibt, ist vielmehr maßgeblich, dass eine „so-
ziale Familie“813 vorliegt, dass eine Eltern-Kind-Gemeinschaft vorliegt, in der 
füreinander Verantwortung und Sorge getragen wird sowie familiäre Solidari-
tät geleistet wird.814 So ist beispielsweise eine Pflegefamilie nur dann Familie 
im Sinne des Art. 6 I GG, wenn auch eine „gewachsene“ Bindung,815 also ein 
soziales Eltern-Kind-Verhältnis entstanden ist. Die Beziehung zwischen dem 
genetisch-biologischen, nichtrechtlichen Vater und dem Kind genießt verfas-
sungsrechtlichen Schutz, wenn auch eine soziale Verbindung besteht.816 
Ebenfalls geschützt wird die Gemeinschaft von gleichgeschlechtlichen Eltern 
mit Kind, unabhängig vom Status der Paarbeziehung und genetisch-biologi-
scher Verwandtschaft zum Kind, solange nur ein Partner rechtlicher Elternteil 
ist.817 Denn für die von der Familie geleistete und schützenswerte Sozialisa-
tion818 ist keine genetisch-biologische Beziehung notwendig. Die genetisch-
biologische Abstammung kann dann nur insoweit relevant sein, als auch ein 
Zusammengehörigkeitsgefühl besteht.819  
 
Auffällig ist, dass all diese sozialen Eltern-Kind-Beziehungen eine Abbildung 
im einfach Recht erfahren; dabei ist dem Gesetzgeber außerhalb des von der 
Institutsgarantie gewährleisteten 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. 
811 BVerfG v. 31.1.1989 – 1 BvL 17/87 Rn. 40, juris. 
812 Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 60 und ders. in: Röthel (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 BvR 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 eingeräumt, auf 
welche Weise er die familiäre Solidarität in sozialen Eltern-Kind-Beziehungen 
einfachrechtlich abbildet.820 Denn es ist gerade diese Solidarität, die für den 
Schutzbereich von Art. 6 I GG bestimmend ist.821 Diese einfachrechtliche 
Konkretisierung muss aber gerade nicht in der rechtlichen Verwandtschaft be-
stehen.822  
Im Folgenden ist zu erläutern, wie sich diese Abbildung im einfachen Recht 
niederschlagen kann. 
Dies sind freilich zunächst die formalen Stieffamilien aufgrund des „kleinen 
Sorgerechts“, § 1687b BGB, § 9 LPartG. In faktischen Stieffamilien besteht 
meist ein Umgangsrecht nach § 1685 II BGB, so dass dieser Unterfall der 
sozialen Elternschaft ebenfalls erfasst ist.823 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 umfänglich 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.824 
Auch die Pflegefamilie erfährt in §§ 1630 III, 1688 BGB die nötige Berücksich-
tigung. Das Umgangsrecht des leiblichen Vaters gem. § 1686a BGB ist jedoch 
für hiesige Zwecke nur ausreichend, wenn er dadurch auch tatsächlich eine 
soziale Elternrolle erfüllt, indem er für das Kind dauerhaft Verantwortung über-
nimmt sowie sich maßgeblich an dessen Betreuung und Erziehung betei-
ligt.825 Nur dann liegt überhaupt eine hinreichend enge soziale Eltern-Kind-
Beziehung vor. Diese Konstellation wäre z. B. bei der Einbindung des geneti-
schen Vaters in die „Kuckucksfamilie“ der Fall. Teilweise wird eine analoge 
Anwendung des § 1686a BGB auch für genetische Mütter befürwortet,826 die 
nach dieser Ansicht dann auch unter den Schutz des Art. 6 I GG fallen wür-
den; so z. B., wenn die Paarbeziehung zweier Frauen nach einer reziproken 
IVF zerbricht. Ferner besteht bei diesen Familienformen bei tatsächlichem 
Vorliegen einer sozialen Elternschaft aufgrund der 

 
820 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 111. 
821 Vgl. Lembke in: Röthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 37, 
55. 
822 BVerfG v. 19.2.2013 – 1 BvL 1/11 Rn. 62, juris. 
823 MüKoBGB/Hennemann, § 1685 Rn. 6, 8; Staudinger BGB/Dürbeck, § 1685 Rn. 21. 
824 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 19. 
825 BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 88, juris; Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 
Rn. 60a. 
826 Löhnig, FamRZ 2015, 806, 807; MüKoBGB/Hennemann, § 1686a Rn. 5. 
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Verantwortungsübernahme ein Umgangsrecht gem. § 1685 II BGB, so dass 
eine einfachrechtliche Anerkennung jedenfalls gegeben ist.827 
Ein rein soziales Verhältnis, bei der das Verhältnis zum Kind in keiner Weise 
einfachrechtliche Anerkennung erfährt 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 kümmert, 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 II 
BGB ihre einfachrechtliche Konkretisierung gefunden hat,829 bildet das Kind 
mit dieser Person keine Familie nach grundrechtlichem Verständnis. Es ist 
überkommenes Verständnis, dass familiäre Beziehungen auch im Blut bzw. 
der Genetik oder aber im Recht eine Abbildung finden.830 
Eine rein genetische Verbindung ist hingegen nicht ausreichend;831 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 erfährt 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 I GG nicht, wenn diese Perso-
nen nicht auch soziale Elternstellungen einnehmen.833 Es fehlt an der für 
Art. 6 I GG notwendigen tatsächlichen familiären Solidarität. 
 
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sozial-familiäre Eltern-Kind-Bezie-
hungen in den Schutzbereich fallen, also die Verhältnisse, in denen die Eltern 
auch tatsächlich 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 I GG fallen. So mag dies beispielsweise bei einer nichtehelichen 
Lebensgemeinschaft sein. Zwischenmenschliche Beziehungen und 

 
827 Staudinger BGB/Dürbeck, § 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 BvR 
1169/84 Rn. 29, juris; BeckOGK BGB/Altrogge, § 1685 Rn. 32. 
830 Vgl. Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 399 f.; vgl. v. Man-
goldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 88. 
831 V. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 11. 
832 Vgl. 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 Persönlichkeit des Art. 2 I GG.834 Der Unterschied liegt 
dabei im Schutzumfang, da die Eingriffsschwelle im Rahmen dieses Grund-
rechts niedriger ist als bei Art. 6 I GG und nur besonders schwere, unverhält-
nismäßige Beeinträchtigungen des Staates abgewehrt werden können.835 

3. Grundrechtlicher Schutz 

Art. 6 I GG enthält eine Wertentscheidung,836 die den Staat verpflichtet, die 
Familie zu fördern sowie vor Beeinträchtigungen zu schützen und damit dem 
Schutz der Familie in und von der gesamten Rechtsordnung dient.837 Dabei 
sind die „spezifisch psychologischen und sozialen Funktionen“838 familiärer 
Beziehungen innerhalb der tatsächlichen Gemeinschaft von Eltern und Kin-
dern als schützenswert vorgegeben.839 Es wird gerade die familiäre Gemein-
schaft geschützt,840 da es auf eine rechtliche Verwandtschaft nicht an-
kommt.841  
Dieser staatliche Schutz wird vor allem dann benötigt, wenn eine Familie nicht 
dem gängigen Leitbild entspricht. Voraussetzung hierfür ist allerdings, dass 
auch ein solches Schutzbedürfnis besteht, wie es für eine Kleinfamilie und ein 
typisches Eltern-Kind-Verhältnis bezeichnend ist.842  
 
Dieses Schutzbedürfnis der Familie liegt vor allem in ihrer individuellen Be-
deutung für den Einzelnen, da sie der persönlichen Entwicklung, der seeli-
schen Stabilisierung und auch der Unterstützung ihrer Mitglieder in Krisensi-
tuation dient.843 Sie bietet gerade auch erwachsenen Kindern Unterstützung 
und einen Raum zur Persönlichkeitsentfaltung.844 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 Di Fabio, NJW 2003, 993, 994; Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 1; v. Man-
goldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 85. 
837 Maunz/Dürig 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. 
841 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 77; BVerfG v. 19.2.2013 – 1 BvL 
1/11 Rn. 62, juris. 
842 Vgl. Ipsen in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch StaatsR, § 154 Rn. 71. 
843 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 84 f.; Maunz/Dürig 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 Fähigkeit zum verantwortlichen Le-
ben in der Gesellschaft“, sie ist eine Gemeinschaft für den „auf geistigen Dia-
log ausgelegten Menschen“.845 Die Familienmitglieder unterstützen sich so 
durch gegenseitige Zuneigung und Verantwortungsbewusstsein füreinander 
in der Entwicklung ihrer Persönlichkeit.846 Freilich dient die Familie auch dem 
Erhalt der Gemeinschaft, da die Familie häufig mit Reproduktion und staats-
entlastender Solidarität einhergeht.847 In Rede steht dabei die faktische Soli-
darität, das tatsächliche Auf- und Erziehen der Kinder unabhängig von einem 
rechtlichen Eltern-Kind-Verhältnis.848 Die Staatsentlastung entsteht derge-
stalt, dass innerhalb der Familie für Nachkommen und Bürger gesorgt wird, 
die später soziale Leistungen erbringen, sei es durch direkte Pflegeleistungen 
ihrer Eltern oder durch finanzielle Beiträge zur sozialen Absicherung.849 Nur 
durch das Heranziehen von Kindern innerhalb der Familie kann der unserem 
Verständnis entsprechende Staat fortbestehen und sich weiterentwickeln.850 
Diesen von der bloßen Fortpflanzung unabhängigen wesentlichen Beitrag 
zum Erhalt der Gesellschaft durch Erziehung, Ausbildung und Förderung der 
nächsten Generation wird innerhalb der sozialen Familie geleistet.851 
 
Gewährleistet wird der Schutz der Freiheit zur Familiengründung, Familien-
führung und Gestaltung des familiären Lebens zum Zusammenhalt in wirt-
schaftlicher und emotionaler Hinsicht.852 Zur Förderung der wirtschaftlichen 
Solidarität innerhalb der Familie besteht auch ein Schutz dessen, was über 
Generationen hinweg gemeinsam erwirtschaftet wurde.853 Art. 6 I GG dient 
dem Schutz und der Förderung der familiären Solidarität854 sowie des famili-
ären materiellen Zusammenhalts.855 Diese emotionale und materielle Solida-
rität ist über den Tod hinaus schützenswert, was damit letztlich auch Auswir-
kungen auf das Erbrecht hat.856 Es kommt dabei auf die tatsächliche familiäre 

 
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 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 85; vgl. Röthel, JZ 2011, 222, 
223. 
848 BVerfG v. 19.2.2013 – 1 BvL 1/11 Rn. 62, juris. 
849 Vgl. BVerfG v. 3.4.2001 – 1 BvR 1629/94 Rn. 55 ff., juris. 
850 Di Fabio, NJW 2003, 993, 994. 
851 Vgl. Brosius-Gersdorf, Demografischer Wandel und Familienförderung, S. 247 f., 
250. 
852 BeckOGK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 27; Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 62. 
853 Maunz/Dürig GG/Badura, Art 6 Rn. 62. 
854 Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 124 f. 
855 Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 62. 
856 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 71 ff., juris; vgl. v. Münch/Kunig 
GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 40; dazu eingehend unten B. III., IV. 
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Verbundenheit an, nicht auf rechtliche bzw. genetisch-biologische Abstam-
mung. 

II. Schutz der Ehe, Art. 6 I GG 

Nun sei noch kurz auf die Ehe eingegangen. Diese ist an sich zwar für eine 
Pluralisierung von Elternschaft irrelevant. Allerdings stellt die Ehe ein rechtli-
ches Institut dar, durch das zwischenmenschliche Beziehungen verrechtlicht 
werden;857 der Schutz der gelebten ehelichen Solidarität in Form der eheli-
chen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft858 fordert so letztlich auch eine 
Berücksichtigung und Anerkennung nach dem Tod eines Ehegatten.859 Nach-
dem es dabei um Solidarität außerhalb verwandtschaftsrechtlicher Beziehun-
gen geht, welche letztlich auch hinsichtlich der Erbrechte bei Pluralisierung 
von Elternschaft von Bedeutung sein könnte, ist das Institut der Ehe in die 
grundrechtliche Würdigung miteinzubeziehen.  
Sie ist eine „besondere Form des menschlichen Zusammenlebens“860, deren 
Ausgestaltung und Umgrenzung der einfachrechtlichen Vorgaben bedarf.861 
Auch das Ehegrundrecht ist daher ein normgeprägtes Grundrecht.862 Ur-
sprünglich wurde die Ehe als eine grundsätzlich unauflösliche Verbindung an-
gesehen.863 Inzwischen wurde jedoch das rein kirchliche Vorstellungsbild 
„verweltlicht“ und eine Scheidung ist möglich.864 Daher wird die Ehe nunmehr 
als eine auf Dauer angelegte Verbindung von zwei Personen verstanden.865 
Maßgeblich ist, dass zwei Menschen, füreinander Verantwortung überneh-
men und dieses tatsächliche Geschehen letztlich auch rechtlich abgebildet 
wissen möchten.866 

 
857 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 34. 
858 Maunz/Dürig GG/Badura, Art 6 Rn. 42. 
859 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 73; v. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, 
Art. 6 Rn. 40. 
860 BVerfG v. 17.7.2002 – 1 BvF 1/01 Rn. 87, juris. 
861 BVerfG v. 17.7.2002 – 1 BvF 1/01 Rn. 87, juris. 
862 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. 
865 Bis Oktober 2017 galt dies nur für eine Verbindung von Mann und Frau, Maunz/Dü-
rig GG/Badura, Art. 6 Rn. 45, 58 ff. 
866 Vgl. Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 9. 
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Die nichteheliche Lebensgemeinschaft fällt nicht in den Schutzbereich der 
Ehe,867 da dort die Partner zueinander familienrechtlich gerade nicht verpflich-
tet sind.868 

III. Elterngrundrecht, Art. 6 II 1 GG 

Im Folgenden sind nun die verfassungsrechtlichen Maßgaben für das Ver-
ständnis von „Eltern“ zu untersuchen. 

1. Gewährleistungsgehalt 

Das Elterngrundrecht ist als sog. „Pflichtrecht“869 ausgestaltet, da es für die 
Eltern sowohl ein Recht als auch eine Pflicht enthält.870 Die Eltern sind bei 
Ausübung dieses Rechts und bei Wahrnehmung der Belange des Kindes zu 
dessen Wohle „treuhänderisch“ gebunden, wenn es auch ausschließlich ein 
Recht der Eltern ist.871 Sie sind insofern in der Pflicht, dieses Recht wahrzu-
nehmen.872 Da Recht und Pflicht in Art. 6 II GG untrennbar miteinander ver-
bunden sind, spricht man auch von „Elternverantwortung“.873  
Zunächst ist festzuhalten, dass für das grundrechtliche Elternverständnis zwi-
schen Trägern des Grundrechts aus Art. 6 II GG und den Personen unter-
schieden wird, die sich auf dieses Grundrecht berufen können.874 Je nachdem 
kommen den Betroffenen unterschiedliche Rechte zu; nicht alle vom persön-
lichen Gewährleistungsgehalt erfassten Personen können die gleichen 
Rechte geltend machen.875 Das Grundrecht an sich – zunächst unabhängig 
vom sachlichen Gewährleistungsgehalt – 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 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 141. 
871 Maunz/Dürig 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/Dürig 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/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100 f. 
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Schutzbereich erfassten Person eigenständig zu und ist nicht an die Aus-
übung des Elterngrundrechts durch weitere Personen „gekoppelt“.876  
Das verfassungsrechtliche und das einfachgesetzliche Verständnis 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 Rückwirkung auf das grundgesetzliche Verständnis entstehen, da 
durch die einfachrechtliche Umsetzung der verfassungsrechtlichen Vorgaben 
der Schutzbereich des Grundrechts mitbestimmt wird.877 Es handelt sich in-
soweit um ein normgeprägtes Grundrecht.878 

a. Persönlicher Gewährleistungsgehalt 

In den persönlichen Gewährleistungsgehalt fallen die Personen, die vom ver-
fassungsrechtlichen Elternbegriff erfasst werden, unabhängig davon, ob sie 
auch Träger des Grundrechts sind.879 Nach diesem Verständnis sind Eltern 
eines Kindes all jene Personen, die genetisch-biologische oder („ein-
fach“)rechtliche Eltern dieses Kindes sind.880 Ersteres basiert auf dem natür-
lichen Vorgang der Zeugung und Geburt881 und ist daher auch keiner anderen 
Interpretation zugänglich.882 Damit sind die biologische Mutter und der gene-
tische Vater jedenfalls vom persönlichen Gewährleistungsgehalt erfasst.883 
Nicht ganz unstrittig ist, ob auch die genetische Mutter (z. B. bei Durchführung 
einer Leihmutterschaft/Eizellspende) in diesen Bereich fällt; überwiegend wird 
dies bejaht.884  
 
Darüber 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. Münch/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/Reuß, § 1591 Rn. 28. 
879 Jestaedt in: Geis/Umbach (Hrsg.), FS Bartlsperger, S. 79, 85, 87. 
880 V. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 70. 
881 BVerfG v. 7. 3. 1995 – 1 BvR 790/91 Rn. 62, juris. 
882 Vgl. Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 147. 
883 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 166. 
884 So. z. B. Jestaedt in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 13, 
27 f.; v. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 72; v. Mangoldt/Klein/Starck 
GG/Robbers, Art. 6 Rn. 175; a. A. wohl Sachs, VerfR II, Kap. 18 Rn. 35. 
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der Folge als Eltern im Sinne des Art. 6 II GG anzusehen sind.885 Er hat bei 
dieser Ausgestaltung aber jedenfalls diese natürlichen Vorgänge zu berück-
sichtigen, d. h. auch diesen Personen eine einfachrechtliche Elternstellung zu 
ermöglichen.886 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 darüber hinaus auch an-
dere Aspekte, an welche die rechtliche Elternstellung geknüpft wird. Wie be-
reits oben (Kapitel 1, B. II. 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 Fällen ein Gleichlauf mit der genetischen Vaterschaft sehr 
wahrscheinlich sein;888 jedoch ist dieser keine Voraussetzung für die primäre 
Zuordnung. Vielmehr wird (zunächst)889 an tatsächlich bestehende, soziale 
Kriterien und Rechtsakte angeknüpft.890 Dies gilt erst recht für die Adoptivel-
tern, die in der Regel nicht genetisch-biologische Eltern des Kindes sind.891 
 
Diese einfachrechtliche Zuordnung und deren grundrechtlicher Schutz basiert 
darauf, dass letztlich der Wille zur Elternschaft entscheidend ist, wenn keine 
genetisch-biologische Abstammung vorliegt.892 Ausschlaggebend ist, wer be-
reit ist, für das Kind Sorge und Verantwortung zu tragen und dies einfach-
rechtlich bestätigen zu lassen.893 Maßgeblich ist die Zuordnung des Kindes 
zu einer Person, die für dieses emotional und materiell Verantwortung über-
nimmt und ihm einen sicheren Platz zum Aufwachsen gibt.894 Davon ist zwar 

 
885 Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 99. 
886 V. 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. 
888 Muscheler, FamR, § 32 Rn. 533; BeckOGK BGB/Reuß, § 1599 Rn. 8. 
889 Es bleibt in einigen Fällen die Möglichkeit einer Vaterschaftsanfechtung gem. 
§§ 1599 ff. BGB, falls der rechtliche Vater nicht auch genetischer Vater ist. 
890 Später kann es aufgrund einer Anfechtung Änderungen geben, MüKoBGB/Wellen-
hofer, Vorbem. § 1591 f. Rn. 24. 
891 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 144. 
892 Vgl. BVerfG v. 29.7.1968 – 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris; Wanitzek, Rechtliche Eltern-
schaft, S. 140 f.; MüKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591 f. Rn. 20. 
893 Vgl. BVerfG v. 29.7.1968 – 1 BvL 20/63 Rn. 70, juris; Reuß, 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;895 es kommt aber neben 
der genetisch-biologischen Elternschaft auch darauf an, dass die Eltern und 
das Kind auf persönlich-sozialer Ebene miteinander verbunden sind.896 Das 
Bestehen einer „sozial-familiären Verantwortungsgemeinschaft“897 hat für das 
verfassungsrechtliche Verständnis von „Eltern“ ebenfalls Bedeutung.898 Ge-
rade dieses Verhältnis 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.899 Eine genetisch-biologische Verbindung ist daher 
wichtig, aber nicht allein maßgeblich zur Begründung einer Elternstellung.900 
Ein Rangverhältnis zwischen sozial-rechtlicher und genetisch-biologischer El-
ternschaft besteht gerade nicht.901 
 
Strittig ist, ob auch die rein sozialen Eltern vom verfassungsrechtlichen Eltern-
verständnis erfasst sind. Nach überwiegender Auffassung ist dies nicht der 
Fall, zumindest solange keine Verrechtlichung der sozial-familiären Bezie-
hung erfolgt ist.902 Allerdings sind für das Begriffsverständnis auch soziale 
Elemente von Bedeutung.903 Deshalb ist nach anderer Ansicht die Einordnung 
auch der rein sozialen Eltern als Eltern im verfassungsrechtlichen Sinne mög-
lich, soweit diese bereit und gewillt sind, für ein Kind dauerhaft Verantwortung 
zu übernehmen und auch die rechtliche Elternstellung einzunehmen, wobei 
es nicht auf eine rechtliche oder genetisch-biologisch Verbindung an-
kommt.904 Diese Einschätzung basiert auf der erwähnten Maßgeblichkeit des 
Willens zur Elternschaft bzw. zum Tragen von Verantwortung für das Kind. 

 
895 Vgl. BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 55, juris; vgl. Reuß, Theorie eines El-
ternschaftsrechts, S. 198. 
896 Maunz/Dürig 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/Dürig GG/Badura, 
Art. 6 Rn. 99. 
899 Vgl. BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 56, juris. 
900 Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 100, juris; BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 
1493/96 Rn. 71, juris. 
901 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/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 99; vgl. BVerfG v. 2.7.2010 – 1 BvR 666/10 
Rn. 28, juris; v. Münch/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 IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, 
§ 100 S. 531 f.; BGH v. 8.2.2017 – XII ZB 586/15 Rn. 19, juris. 
903 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. 
904 Vgl. Reuß, 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. Initiativeltern905 
–, 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.906 Diese Beurteilung basiert wohl vor allem auf Fällen im Bereich 
der kommerzialisierten Reproduktionsmedizin,907 in denen ein Kind gezeugt 
wird und im Anschluss die Initiativeltern aus unterschiedlichen Gründen kein 
Interesse mehr daran haben, auch wirklich soziale Eltern dieses Kindes zu 
sein.908  
In diesen Situationen mag es durchaus Gründe 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 können.909 Es erscheint allerdings un-
verhältnismäßig, ihnen daher auch zwingend den Schutz des Elterngrund-
rechts zu gewähren, wenn sie eindeutig kein Interesse an dem Kind haben.  

b. Sachlicher Gewährleistungsgehalt 

Der sachliche Gewährleistungsgehalt legt nun fest, welche Rechte den Eltern 
im verfassungsrechtlichen Sinne zukommen und worauf sie sich berufen kön-
nen. Denn nicht alle Personen, die in den persönlichen Gewährleistungsge-
halt von Art. 6 II GG fallen, sind auch Träger des Grundrechts.910 
Der sachliche Gewährleistungsgehalt 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.911 We-
gen der unterschiedlichen Bedeutung von „Eltern“ im Sinne der Verfassung 
und im einfachen Recht sind einzelne Teile des Elterngrundrechts einfach-
rechtlich unter Umständen unterschiedlich zu behandeln; das 

 
905 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 323 f. 
906 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 7. 
907 Vgl. Leopoldina/Union, Stellungnahme, S. 30 f. 
908 Vgl. z. B. Vorsamer, Ein Baby bestellt, drei bekommen, https://www.sueddeut-
sche.de/leben/leihmutterschaft-ein-baby-bestellt-drei-bekommen-1.2883572, zuletzt 
geprüft 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. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 75. 
911 Maunz/Dürig 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.912 Wie 
bereits angesprochen, handelt es sich bei Art. 6 II GG um ein Pflichtrecht. 
Denn die Träger des Grundrechts sind zwar berechtigt, vorrangig ihre Sorge-
pflicht wahrzunehmen.913 Dies bedeutet, dass sie entscheiden können, auf 
welche Art sie ihr Kind erziehen und was dem Kindeswohl in ihren Augen am 
zuträglichsten ist.914  
Gleichzeitig heißt dies aber auch, dass die Eltern dazu verpflichtet sind, eben 
diese umfängliche Verantwortung auf sich zu nehmen und dass sie diesem 
Erziehungsauftrag nachkommen müssen.915 Ist das nicht der Fall, kann der 
Staat zum Wohle des Kindes tätig werden, Art. 6 II 2 GG,916 was in unter-
schiedlicher Ausgestaltung erfolgen kann, beispielsweise in der Entziehung 
des Sorgerechts oder der Beschränkung des Umgangsrechts.917 Dann kön-
nen sich die Eltern aber zur Abwehr dieser Eingriffe nicht mehr auf das Eltern-
recht berufen.918 
Träger des Grundrechts mit allen daraus fließenden Rechten und Pflichten 
sind die rechtlichen Eltern eines Kindes.919 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.920 
 
Die rein genetischen, nichtrechtlichen Eltern sind nicht Träger des Grund-
rechts;921 zwar bezog sich dies vorerst nur auf den genetischen Vater, aller-
dings muss das nun auch für die genetische Mutter gelten, nachdem aufgrund 
des Fortschritts in Medizin und Technik genetische und biologische Mutter 
nicht mehr zwingend dieselbe Person sein müssen.922 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 V. 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/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 107. 
916 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 151. 
917 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 190, vgl. § 1666 BGB. 
918 Maunz/Dürig 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/Dürig GG/Badura, Art. 6 
Rn. 100 f. 
920 Vgl. Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 516. 
921 Vgl. v. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 75. 
922 Dethloff in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Moderne Familienformen, S. 37, 48; OLG 
Köln v. 27.8.2014 – 2 Wx 222/14 Rn. 14, juris; Sanders, Mehrelternschaft, S. 314 f.; 
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können sich jedoch auf Art. 6 II GG berufen, um bestimmte Interessen wahr-
zunehmen. Dies dient vor allem das Bedürfnis, den genetischen Elternteilen 
eine verfahrensrechtliche Position zu verschaffen, die ihnen ermöglicht, auch 
die rechtliche Elternstellung einzunehmen,923 zumindest wenn sie auch die 
soziale Elternstellung wahrnehmen.924 So ist dies für den genetischen Vater 
durch das Institut der Vaterschaftsanfechtung geschehen.925 
Nach überwiegender Ansicht fallen rein soziale, nichtrechtliche Eltern bereits 
nicht in den persönlichen Gewährleistungsgehalt, so dass sie sich allein des-
wegen schon nicht auf das Elterngrundrecht berufen können. Möchte man 
aber rein soziale Eltern in den persönlichen Gewährleistungsgehalt einbezie-
hen, sollen sich nach dieser Ansicht Personen, die bereit sind, für ein Kind 
umfassende Elternverantwortung zu tragen, in bestimmten Fällen für eine ver-
fahrensrechtliche Position auf das Elternrecht berufen können; gleich den ge-
netischen, nichtrechtlichen Eltern könnte ihnen dann in der Folge die rechtli-
che Elternstellung eingeräumt werden.926 Dem ist zuzustimmen. Wie ein-
gangs erläutert, gewinnen soziale Beziehungen immer mehr an Bedeutung. 
Zeigt sich daher eine Person gewillt und bereit, umfassende Verantwortung 
für ein Kind übernehmen zu wollen und ist dies bereits tatsächlich erfolgt – 
nur dann liegt eine soziale Elternschaft nach hiesigem Verständnis vor – so 
erscheint es durchaus adäquat, dieser Person nach Maßgabe des Art. 6 II GG 
einfachrechtlich eine Möglichkeit zur Erlangung einer rechtlichen Elternstel-
lung einzuräumen. 

2. Leitende Grundsätze 

Bei der Ausgestaltung gilt es einige Grundsätze zu beachten, welche hier vor-
gestellt werden. Dazu zählen das Verständnis als „natürliches Recht“ sowie 
das Zwei-Eltern-Prinzip. 

 
Kaufhold in: Röthel/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/Dürig GG/Badura, 
Art. 6 Rn. 100f.; Coester, 20. DFGT, S. 43, 50. 
924 Heiderhoff, FamRZ 2008, 1901, 1902. 
925 Vgl. BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 68 f., juris; BVerfG v. 12.8.2019 – 1 
BvR 1742/ Rn. 14, juris. 
926 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 200 f. 
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(1) „Natürliches Recht“ 

Das Grundgesetz spricht vom „natürlichen Recht“ der Eltern. Damit sind zu-
nächst die genetisch-biologischen Eltern gemeint,927 da auf den von der Natur 
vorgegebenen Zeugungs- und Geburtsvorgang abgestellt wird.928 Nur in die-
sen Fällen kann das Elterngrundrecht überhaupt eine grundsätzlich lebens-
lange und unauflösliche Verbindung von Eltern und Kind garantieren.929 Eine 
von der genetisch-biologischen Elternschaft abweichende rechtliche Eltern-
stellung ist nicht zwingend unauflöslich. 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 Ausflüsse 
des Elterngrundrechts wie Pflege, Verantwortung und Erziehung den Adopti-
veltern zu.930 
Ferner wird mit dieser Formulierung zum Ausdruck gebracht, dass dieses 
Recht den Eltern von Natur aus zukommt und nicht erst vom Staat verliehen 
wird.931 Diese Zuordnung basiert auf der Annahme, dass die genetisch-biolo-
gischen Eltern von Natur aus dazu bereit und berufen sind,932 Elternverant-
wortung zu tragen, also für das Kind in dessen bestem Interesse zu sorgen.933  
Damit geht einher, dass, wie bereits erwähnt, den genetisch-biologischen El-
tern einfachrechtlich ermöglicht werden muss, die rechtliche Elternstellung 
einzunehmen.934 
Wegen der Relevanz sozialer Beziehungen für das Elterngrundrecht kann die-
ses „natürliche Recht“ auch anderen Personen zukommen, die bereit sind, 
Elternverantwortung zu übernehmen und daher umfassend rechtlich und tat-
sächlich Verantwortung für das Kind übernehmen.935  

 
927 BVerfG v. 19.2.2013 – 1 BvL 1/11 Rn. 53, juris; Stern StaatsR 
IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 100 S. 509. 
928 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 166, 183. 
929 Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 91, 114. 
930 Vgl. Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 101; Sachs, VerfR II, 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; Ossenbühl, 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/Dürig GG/Badura, Art. 6 
Rn. 99. 
934 BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 55, juris. 
935 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 198 f.; vgl. BVerfG v. 19.2.2013 – 
1 BvL 1/11 Rn. 43, juris; für Adoptiveltern BVerfG v. 29.7.1968 – 1 BvL 20/63 Rn. 70, 
juris; Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 99, juris; Staudinger BGB/Rauscher, Einl. 
§§ 1589 ff. Rn. 34; Reuß, 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 natürlichen 
Zeugungs- und Austragungsvorgang entstanden ist, beispielsweise unter Zu-
hilfenahme reproduktionsmedizinischer Maßnahmen. 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.936 Zwar lag früher eine gleichgeschlechtliche Eltern-
schaft oder gar eine genetische Verbindung zu mehr als zwei Personen937 
schlicht außerhalb des Vorstellungsbildes,938 ebenso wie die elterliche Ver-
antwortung von mehr als zwei Personen.939 Dies hat sich aber mit dem Fort-
schritt in der Medizin und Technik und einem Wandel der gesellschaftlichen 
Vorstellungen von Elternschaft geändert.940 
Dementsprechend soll das Familienrecht einfachgesetzlich die verfassungs-
rechtlichen Garantien absichern und so die sozial gelebten Beziehungen ver-
rechtlichen.941 

(2) Zwei-Eltern-Prinzip 

Wie oben dargestellt, fallen unter den verfassungsrechtlichen Elternbegriff die 
genetisch-biologischen Eltern und die rechtlichen Eltern. Demnach kommen 
unter Umständen mehr als zwei Personen in Betracht, die nach verfassungs-
rechtlichem Verständnis als Eltern anzusehen sind.942 Allerdings liegt diesem 
Verständnis auch die Vorstellung zugrunde, dass einem Kind einfachgesetz-
lich nur zwei Elternteile zuzuordnen sind.943 Darin liegt vor allem eine 

 
936 Zulässigkeit der Sukzessivadoption, BVerfG v. 19.2.2013 – 1 BvL 1/11, juris; Stief-
kindadoption auch für gleichgeschlechtliche Paare, §§ 1353, 1742, 1756 II BGB; Öff-
nung der Stiefkindadoption auch für nichteheliche Partnerschaften, BVerfG v. 
26.3.2019 – 1 BvR 673/17, juris, § 1766a BGB. 
937 Dethloff/Timmermann, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengründung, 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. 
941 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,944 deren Väter damals nur 
von einem Elternpaar ausgegangen sind.945 Denn bei einem Nebeneinander 
von mehr als zwei gleichberechtigten Elternteilen besteht die Befürchtung, 
dass aus der tatsächlichen Beziehung des Kindes zu mehreren Personen Rol-
len- und Kompetenzkonflikte entstehen könnten, die letztlich zu einer Beein-
trächtigung des Kindeswohls führen könnten.946 
Dass der elterliche Vollrechtsstatus nicht mehr als zwei Personen zukommen 
soll, ist daher nicht zwingend, aber verfassungsrechtlich zulässig.947 Diese 
Maßgabe ist bei der Erwachsenenadoption, bei der es zu mehr als zwei recht-
lichen Elternteilen kommt,948 jedoch weniger tragend, da es keine Elternver-
antwortung mehr in diesem Sinne gibt, bei deren Wahrnehmung es dann zu 
Konflikten kommen könnte.949 Eine Zuweisung von Einzelausprägungen des 
Elternrechts ist hingegen denkbar.950 So werden bereits jetzt dem geneti-
schen Vater neben dem rechtlichen Vater gewisse Rechte zugestanden (z. B. 
§§ 1686b, 1600 I 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 natürlichem 
Wege nicht fortpflanzen können, Eltern im Sinne des Grundgesetzes sein 
können und auch die Ehe eingehen können, erfolgt immer weiter eine Anglei-
chung des verfassungsrechtlichen Schutzes der Familienformen, die durch 
den gesellschaftlichen Wandel entstanden sind.951 Es wird deutlich, dass 
emotionalen Beziehungen mehr Bedeutung beigemessen wird als der reinen 
genetisch-biologischen Abstammung.952 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 Reuß, 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. 
947 Vgl. Jestaedt, S. 13, 35, Röthel, S. 129, 136, je in: Hilbig-Lugani/Huber (Hrsg.), Mo-
derne Familienformen; Wapler, RW 2014, 57, 77. 
948 Oben Kapitel 1, C. I. 1. b. (2). 
949 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 195. 
950 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 279; Heiderhoff in: Röthel/Heiderhoff 
(Hrsg.), Regelungsaufgabe Vaterstellung, S. 9, 15. 
951 Vgl. Seiler in: Uhle (Hrsg.), Zur Disposition gestellt?, S. 37, 52 ff. 
952 Dauner-Lieb, FF 2001, 78, 79. 
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Vordergrund steht;953 gleiches gilt für die Bezeichnung als „Elternschafts-
recht“, bei der zentraler Aspekt die Wahrnehmung der Elternrolle ist und we-
niger die Abstammungslinie.954

 
953 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 19, 25. 
954 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 188 f. 
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B. Erbrecht, Art. 14 I GG 

Das in Art. 14 I 1 GG neben dem Eigentum konstituierte Erbrecht ist sowohl 
Institutsgarantie und Grundsatznorm als auch Schutz- und Abwehrrecht.955 
Deren Bedeutung ist im Folgenden jeweils zu untersuchen. 

I. Institutsgarantie und Grundsatznorm 

Die Erbrechtsgarantie zusammen mit der Eigentumsgarantie bilden die 
Grundlage für die im Grundgesetz vorgegebene private Vermögensord-
nung.956 Durch eine Institutsgarantie werden bestimmte verfassungsrechtlich 
gewährleistete Prinzipien grundgesetzlich geschützt.957 Der einfachrechtliche 
Gesetzgeber hat die Grundsätze ihm Rahmen dieser Vorgaben auszugestal-
ten, Art. 14 I 2 GG,958 da die Verfassung selbst keinen „absoluten“ Begriff des 
Erbrechts vorgibt.959 Es handelt sich insofern um ein normgeprägtes Grund-
recht.960 Dabei bleibt es aber Aufgabe der Verfassung, tragenden Verände-
rungen in der Gesellschaft zu berücksichtigen.961 Der Wesensgehalt der Erb-
rechtsgarantie ist zwar unantastbar, sonstigen Veränderungen aufgrund 
rechtlicher, gesellschaftlicher oder sozial-politischer Entwicklungen steht sie 
jedoch nicht entgegen.962 Ihre Aufgabe ist die Erhaltung einer Tradition; eine 
Weiterentwicklung bzw. ein anderes Verständnis von Erbrecht ist dabei je-
doch nicht ausgeschlossen.963 Dies umso mehr, als das Grundgesetz auf den 
Gerechtigkeits- und Wertvorstellungen der Zeit seiner Entstehung basiert; 

 
955 BVerfG v. 18.3.2013 – 1 BvR 2436/11 Rn. 28, juris; Epping, Grundrechte, Kap. 9 
Rn. 444; Stern StaatsR IV/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 BvR 
1644/00 Rn. 61, juris. 
957 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; Röthel, 68. DJT, S. A19; BeckOK GG/Axer, Art. 14 Rn. 154. 
959 BVerfG v. 17.11.1966 – 1 BvL 10/61 Rn. 24, juris. 
960 Epping, Grundrechte, Kap. 9 Rn. 433 ff. 
961 Vgl. Friauf, NJW 1986, 2595, 2596. 
962 Vgl. Stern StaatsR III/Stern, § 68 S. 789, 868 ff.; vgl. Maunz/Dürig 
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 408; vgl. Maunz/Dürig GG/Remmert, Art. 19 Abs. 2 
Rn. 41. 
963 Vgl. Leipold, JZ 2010, 802, 805. 
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diese können sich jedoch weiterentwickeln, fortbilden und verändern.964 Eine 
Verletzung der Erbrechtsgarantie liegt erst vor, wenn ihr grundlegender Ge-
halt angetastet wird bzw. nicht mehr gewährleistet wird.965 Darüber hinaus 
wird sie durch den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz und das Gleichheitsgebot 
begrenzt.966 Eine Unverhältnismäßigkeit liegt vor, wenn das einfache Recht 
„schlechthin ungeeignet“ 967, „eindeutig nicht erforderlich“ 968 oder unzumutbar 
hinsichtlich der Vorgaben der Erbrechtsgarantie ausgestaltet ist.969 Der einfa-
che Gesetzgeber hat also bei der Ausgestaltung und Bewertung der Erb-
rechtsgarantie einen gewissen Spielraum.970  
Die Garantie des Erbrechts basiert auf der Wertentscheidung der Verfassung, 
dass das Privateigentum nicht mit dem Tod des Erblassers untergehen soll.971 
Denn das Eigentum zu Lebzeiten ist Ausdruck der eigenverantwortlichen Le-
bensgestaltung.972 Dies manifestiert sich in verschiedenen erbrechtlichen 
Leitlinien. 
 
Zunächst soll das Eigentum des Erblassers auf Privatpersonen übergehen 
und (zunächst) nicht der Staat in dessen Position eintreten.973 Denn die im 
Eigentum zum Ausdruck gekommene lebzeitige Persönlichkeitsentfaltung 
und Lebensführung soll über den Tod hinaus erhalten werden.974 Dabei soll 
der Erblasser sein Vermögen nach seinen Vorstellungen verteilen können.975 
Die lebzeitige Verfügungsfreiheit wird letztlich durch die Testierfreiheit ge-
währleistet.976 Schließlich soll ein Teil des Vermögens des Erblassers auf 
seine Familie übergehen, da dies wesentlicher Aspekt des traditionellen, her-
kömmlichen deutschen Erbrechts ist.977 

 
964 Vgl. Seibert, FamRZ 1995, 1457 f.; vgl. BVerfG v. 21.6.1977 – 1 BvL 14/76 
Rn. 143, juris. 
965 BVerfG v. 17.7.2002 – 1 BvF 1/01 Rn. 118, juris; BVerfG v. 14.12. 1994 – 1 BvR 
720/90 Rn. 50, juris. 
966 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1600/44 Rn. 61, juris; BeckOK GG/Axer, Art. 14 
Rn. 155. 
967 BVerfG v. 19.1.1999 – 1 BvR 2161/94 Rn. 45, juris. 
968 BVerfG v. 19.1.1999 – 1 BvR 2161/94 Rn. 45, juris. 
969 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; Röthel, 68. DJT, S. A19; 
BeckOK GG/Axer, Art. 14 Rn. 157. 
971 Dreier GG/Wieland, Art. 14 Rn. 78. 
972 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 61, juris. 
973 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 f. 
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 gewährleistet ist, dass der Erblasser seine Rechtsnachfolge von To-
des durchweg und immer in diesem Sinne festlegt – sei es wegen gänzlichen 
Fehlens einer letztwilligen Verfügung oder deren Unwirksamkeit, z. B. auf-
grund mangelnder Testierfähigkeit des Erblassers978 – bedarf es der Vorgabe 
einer gesetzlichen Erbfolge.979 Diese ist am mutmaßlichen Erblasserwillen 
auszurichten, da sie gerade das Schicksal seiner Rechtspositionen regelt und 
der Erhaltung seiner Lebensgestaltung dient.980 Deshalb ist die gesetzliche 
Erbfolge vorrangig an den sozialen und wirtschaftlichen Umständen des Erb-
lassers und weniger an den Wertvorstellungen der Gesellschaft auszurich-
ten.981 Allerdings darf der Gesetzgeber dafür die objektive Sicht eines ver-
ständigen Erblassers heranziehen.982 Für die gesetzliche Erbfolge besteht da-
her die Vermutung, dass die Teilhabe der nahen, jüngeren Verwandten im 
Interesse des Erblassers sei.983 Eine verfassungsrechtliche Vorgabe einer un-
begrenzten Nachfolge durch die Verwandten wie derzeit in §§ 1929, 1936 
BGB gegeben, besteht allerdings nicht.984 
 
Die von der Verfassung geschützten tragenden Grundsätze des Erbrechts 
sind damit die Privaterbfolge,985 die Testierfreiheit986 und die Beteiligung der 
Verwandten des Erblassers am Nachlass.987 Es wird gerade nicht das ge-
samte einfachgesetzliche Erbrecht de lege lata in seiner konkreten Ausgestal-
tung garantiert.988  

II. Grundrecht 

Die Schutzrichtungen des grundrechtlichen Erbrechts sind mehrdimensional; 
Art. 14 I 1 GG beinhaltet die Erbrechtsgarantie für den Erblasser und das 

 
978 BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 47, juris. 
979 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 BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 48, juris; Maunz/Dürig 
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 409. 
981 Steffen, DRiZ 1972, 263, 264. 
982 BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 48, juris. 
983 Belling, Jura 1986, 579, 581; BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 47 f., juris. 
984 Vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 59; Jauernig BGB/Stürner, 
Vorbem. ErbR. Rn. 1; MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 38. 
985 BVerfG v. 16.10.1984 – 1 BvR 513/78 Rn. 34, juris. 
986 BVerfG v. 3.11.1981 – 1 BvL 11/77 Rn. 66, juris. 
987 BVerfG v. 22.6.1995 – 2 BvR 552/91 Rn. 22, juris. 
988 Maunz/Dürig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 408; vgl. Cornils, Die Ausgestaltung 
der Grundrechte, S. 336 für das Eigentumsrecht. 
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Recht der Erben auf Rechtsnachfolge.989 Er schützt das Verfügungsrecht und 
das Eigentumserwerbsrecht gleichermaßen.990 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.992 Zu deren Erhalt wird die Freiheit des Vererbens und Erbens 
nach den gleichen Maßstäben wie die Eigentumsnutzungsfreiheit geschützt 
und ist „als Verfügungsbefugnis über den Tod hinaus eng mit dem Eigentum 
verknüpft“993. Dies geschieht durch die institutionell gewährleistete Testierfrei-
heit, wodurch der Erblasser frei über sein lebzeitig erlangtes Vermögen ver-
fügen kann.994 Mit dem Schutz der Testierfreiheit des Erblassers hat er die 
Möglichkeit, sein Vermögen von Todes wegen zu übertragen und seine ei-
gene Rechtsnachfolge nach seinen Vorstellungen zu gestalten.995 Dabei steht 
es dem Erblasser frei, auch andere Anordnungen, wie Vermächtnisse oder 
eine Testamentsvollstreckung zu treffen. Die Testierfreiheit ist gewisserma-
ßen das Pendant zur lebzeitigen Privatautonomie.996 Diese beinhaltet aber 
auch die negative Testierfreiheit, gerade keine Verfügung von Todes wegen 
zu treffen oder aber gewisse Personen von der Erbfolge auszuschließen, 
ohne auch positiv andere zu Erben einzusetzen.997 
 
Dabei sind jedoch Einschränkungen hinzunehmen, Art. 14 I 2 GG. Zunächst 
liegen diese in der Vorgabe eines Form- und Typenzwangs für letztwillige Ver-
fügungen, da nur so dem Bedürfnis an Rechtssicherheit Rechnung getragen 
werden kann.998 Ferner ist Ausfluss der Testierfreiheit nicht, ungemindert das 

 
989 BVerfG v. 25.3.2009 – 1 BvR 909/08 Rn. 15-17, juris. 
990 Maunz/Dürig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 406; Mangoldt/Klein/Starck 
GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 516 f. 
991 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2320.  
992 BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 45, juris; BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 
1644/00 Rn. 61, juris. 
993 BVerfG v. 16.10.1984 – 1 BvR 513/78 Rn. 35, juris; Maunz/Dürig 
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 407. 
994 BVerfG v. 16.10.1984 – 1 BvR 513/78 Rn. 35, juris. 
995 BVerfG v. 3.11.1981 – 1 BvL 11/77 Rn. 66, juris. 
996 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 62, juris. 
997 BVerfG v. 3.11.1981 – 1 BvL 11/77 Rn. 66, juris; Maunz/Dürig GG/Papier/Shirvani, 
Art. 14 Rn. 412. 
998 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 55. 
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gesamte Vermögen des Erblassers von Todes wegen übertragen zu kön-
nen.999 So sind zum einen finanzielle Belastungen durch das Erbschaftsteu-
errecht hinzunehmen, soweit diese angemessen sind;1000 sie sind von Art. 14 
II GG sogar vorgegeben.1001 Zum anderen kann die Testierfreiheit mit der 
ebenfalls garantierten Berücksichtigung der Familie des Erblassers kollidie-
ren, wenn er diese von seiner Erbfolge ausschließt bzw. sie nicht ausreichend 
beachtet.1002 
Insoweit kommt einer zwingenden Mindestbeteiligung der Kinder Relevanz 
zu,1003 die eine Stellung zwischen dem Familienaspekt des Erbrechts und der 
Testierfreiheit einnimmt.1004 Sie fungiert als Ausgleich zur Testierfreiheit, um 
die Familie abzusichern, da deren Nichtberücksichtigung in einer letztwilligen 
Verfügung als „Unrecht“ angesehen wurde.1005  
Die Testierfreiheit wird als bestimmendes Merkmal der Erbrechtsgarantie an-
gesehen.1006 

2. Eigentumserwerbsrecht der Erben 

Aufseiten der Erben steht das Recht auf Vermögenserwerb durch Erb-
folge.1007 Diese ist geradezu gegensätzlich zur Eigentumsgarantie, die nur be-
reits Erworbenes schützt.1008 Den Erben kommt ein grundrechtlich geschütz-
tes Erwerbsrecht kraft gewillkürter oder gesetzlicher Erbfolge zu.1009 Der tes-
tamentarische bzw. gesetzliche Erbe hat das Recht, die vererbten Gegen-
stände auch zu erlangen.1010 

 
999 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 61, 65, juris. 
1000 BVerfG v. 22.6.1995 – 1 BvR 552/91 Rn. 20, juris; vgl. Maunz/Dürig 
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 414. 
1001 V. Münch/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/Dürig 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 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 387 f., 426; vgl. Kipp/Coing, ErbR, S. 51. 
1006 Vgl. BVerfG v. 16.10.1984 – 1 BvR 513/78 Rn. 35, juris; BVerfG v. 19.1.1999 – 1 
BvR 2161/94 Rn. 41, juris. 
1007 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 63, juris. 
1008 Vgl. nur BVerfG v. 9.1.1991 – 1 BvR 929/89 Rn. 42, juris. 
1009 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 
BvR 1644/00 Rn. 63, juris; Maunz/Dürig 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 können. 
Dafür, dass bereits die Erbaussicht als „Hoffnung auf zukünftige erbrechtliche 
Berücksichtigung“1011 verfassungsrechtlich geschützt 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.1012 Danach unterliegen die potenziellen Erben auch 
vor dem Erbfall dem Schutzbereich des Art. 14 I 1 GG, da anderenfalls die 
Erbrechtsgarantie für die Erben sinnentleert wäre, nachdem nach dem Erbfall 
der Schutzbereich der Eigentumsgarantie ohnehin eröffnet ist.1013 
Allerdings handelt es sich dabei um eine bloße Erwerbschance, die keine 
(grundrechtlich) gesicherte Position ist.1014 Vor dem Erbfall besteht nur eine 
tatsächliche Aussicht auf die gesetzliche Erbenstellung,1015 jedoch kein Erb-
anspruch.1016 Es besteht auch kein Anwartschaftsrecht, da die Rechtsposition 
der Erben zu ungesichert ist; sie ist von Unwägbarkeiten wie dem eigenen 
Vorversterben, der Enterbung, Eintritt der Erbunwürdigkeit etc. abhängig.1017 
Es wird vom „Eigentumserwerbsrecht der Erben“1018 gesprochen, welches ge-
rade erst mit dem Erbfall entsteht und nicht vorher.1019 Grundrechtlich ge-
schützt ist, wer im Zeitpunkt des Erbfalls als Erbe (testamentarisch oder ge-
setzlich) bestimmt ist.1020 

 
1011 AK-GG/Rittstieg, Art. 14/15 Rn. 149. 
1012 Soergel/Stein/Stein, Einl. ErbR. Rn. 2; Burandt/Rojahn ErbR/Große-Boymann, 
§ 1922 Rn. 12. 
1013 Vyas, ZEV 2002, 1, 4 f. 
1014 BeckOGK BGB/Preuß, § 1922 Rn. 39; vgl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. 
Rn. 65; MüKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 196. 
1015 Vgl. BeckOK BGB/Müller-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/Große-Boymann, § 1922 Rn. 13; Palandt 
BGB/Weidlich, § 1922 Rn. 3 f.; MüKoBGB/Leipold, § 1922 Rn. 196. 
1018 BVerfG v. 25.3.2009 – 1 BvR 909/08 Rn. 16, juris. 
1019 Vgl. MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 25; vgl. Werneburg, ZEV 2008, 578, 580; 
vgl. auch BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 1922 Rn. 115; vgl. BeckOGK 
BGB/Preuß, § 1922 Rn. 39; vgl. Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 65. 
1020 Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 87; Jochum/Durner, JuS 2005, 220, 
223. 
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Das BVerfG sieht den Schutz der Erben jedenfalls für nach dem Erbfall als 
gegeben an;1021 spätestens ab diesem Zeitpunkt besteht daher ein subjekti-
ves Grundrecht und damit Abwehrrecht.1022  

III. Erbrechtliche Berücksichtigung der Familie des Erblas-
sers  

Die Teilhabe der Familie am Erblasservermögen ist ebenfalls integraler Be-
standteil der verfassungsrechtlichen Erbrechtsgarantie des Art. 14 I GG.1023 
Deshalb stellt sich die Frage, ob und inwieweit der Familienaspekt des Art. 6 
I GG für das Erbrecht Relevanz trägt. Aufgrund eines Zusammenspiels des 
grundrechtlichen Schutzes des Erbrechts und der Familie könnten sich Vor-
gaben für den grundrechtlichen Gewährleistungsgehalt der Erbrechtsgarantie 
ergeben.  
 
Art. 6 I GG beinhaltet den Schutz und die Förderung des gemeinsamen wirt-
schaftlichen Erfolgs auch über Generationen hinweg.1024 Ausgehend vom ur-
sprünglichen Charakter der Familie als Erwerbsgemeinschaft1025 sollte über-
tragen werden, was gemeinsam erwirtschaftet wurde.1026 Die Familie findet 
insofern Anerkennung auch als wirtschaftliche Einheit.1027 Durch das solidari-
sche gemeinsame Leben, Arbeiten und Leisten gegenseitiger Unterstützung 
im engeren Familienverband1028 und wegen des familialen Wandels stehen 
für den Schutz von Art. 6 I GG nunmehr persönliche Beziehungen, das fami-
liäre Miteinander und die Solidarität im Mittelpunkt, die es nach dem Tod des 
Erblassers fortzusetzen und anzuerkennen gilt.1029 Wie bereits 

 
1021 BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 51, juris; BVerfG v. 28.10.1997 – 1 BvR 
1644/94 Rn. 18, juris; BVerfG v. 18.1.2000 – 1 BvR 321/96 Rn. 35, juris. 
1022 Wendt, ErbR 2010, 142, 143; BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 51, juris. 
1023 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 78; Boehmer in: Neumann/Nipper-
dey/Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte, S. 401, 416 f.; Maunz/Dürig 
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 410. 
1024 Maunz/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 62. 
1025 Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 13 f.; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, 
FamR, § 1 Rn. 14; oben Kapitel 1, D. I. 
1026 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 400; Papantoniou, AcP 173, 385, 392. 
1027 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2326. 
1028 Klein, Recht zu erben, S. 156; Schlüter 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. 
1029 Stüber, JR 2002, 361, 363; Haas, ZEV 2000, 249, 252; Leipold, AcP 180, 160, 
174 f. 
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herausgearbeitet, erfährt den grundrechtlichen Schutz des Art. 6 I GG die tat-
sächliche Familiengemeinschaft, unabhängig von einer rechtlichen oder ge-
netisch-biologischen Verwandtschaft.  
 
Das BVerfG sieht im Erbrecht einen Ausdruck von Familiensolidarität, da das 
Miteinander in der Familie über den Tod hinaus übertragen werden soll:1030 

„Der Erwerb und die Erhaltung von Vermögenswerten 

beruht in der Familiengemeinschaft typischerweise auf 

ideellen oder wirtschaftlichen Beiträgen sowohl des 
Erblassers als auch seiner Kinder (Erziehung, finanzi-

elle Unterstützung, Mitarbeit, Konsumverhalten, Pflege-

leistungen); auch die Nutzung des Familienvermögens 
geschieht weiterhin gemeinsam durch den Erblasser 

und seine Kinder.“1031 

Es versteht dabei 

„das Verhältnis zwischen Erblasser und seinen Kindern 

als lebenslange Gemeinschaft, innerhalb derer Eltern 

wie Kinder nicht nur berechtigt, sondern auch verpflich-
tet sind, füreinander materiell wie persönlich Verantwor-

tung zu übernehmen.“1032 

Das familiäre Miteinander, die wechselseitige Unterstützung und der gegen-
seitige Beistand begründen demnach eine Solidarität, die auch nach dem Tod 
noch Wirkung entfalten soll. Das BVerfG spricht dabei stets von der Garantie 
eines Verwandtenerbrechts.1033 
 
Aus der Bedeutung der familiären Solidarität sowohl zu Lebzeiten als auch 
deren Anerkennung nach dem Tod folgt daher ein enger Zusammenhang von 

 
1030 Vgl. Badura in: Röthel (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 I GG und Art. 14 I 1 GG, woraus sich letztlich eine gewisse Familienge-
bundenheit des Erblasservermögens ergibt.1034 
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 I 
GG auf, was bisher auch höchstrichterlich bestätigt wurde.1035 Das BVerfG 
zählt das Verwandtenerbrecht zum grundlegenden Gehalt der Erbrechtsga-
rantie.1036 Die Beziehung des Erblassers zu seinen Eltern und Kindern wird 
geschützt, vorgegeben durch Art. 6 I GG; das Verwandtenerbrecht knüpft an 
eben diesen Schutz der Familie an.1037 
Im Vordergrund stehen die familiäre Solidarität und die Gemeinschaft der Fa-
milie. Darauf stützt sich auch die Forderung, das Verwandtenerbrecht auf die 
engere Familie – die Solidaritätsgruppe aus Eltern mit ihren Kindern – zu be-
grenzen.1038 Denn in den Fällen, in denen der Erblasser keine Abkömmlinge 
hinterlässt, sind gesetzliche Erben oft entfernte Verwandte und gerade keine 
direkten Vorfahren.1039 Eine tatsächliche familiäre Solidarität bestand 

 
1034 Maunz/Dürig 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 I GG in BGH v. 6.12.1989 
– IVa 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; 
MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 37; Jauernig BGB/Stürner, Vorbem. ErbR. Rn. 1; 
Muscheler, ErbR I, § 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 für 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. 
1037 Vgl. Quebe, Die Erbrechtsgarantie, Inhalt und Schranken, S. 61 ff., Maunz/Dürig 
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 I GG geschütz-
ten Verhältnis des Erblassers und seiner Familie verknüpft ist. 
1038 KG Berlin v. 5.10.2010 – 1 W 45/09 Rn. 8, juris; Maunz/Dürig GG/Papier/Shirvani, 
Art 14 Rn. 410; vgl. v. Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 523; 
vgl. MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 38; Johannsen, 49. DJT, S. K41 
1038 Vgl. Leipold, JZ 2010, 802, 805. 
1039 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 Fällen.1040 Da 
die (näheren) rechtlichen Verwandten in der Realität häufig mit der tatsächli-
chen Lebensgemeinschaft gleichzusetzen sind,1041 wird durch das Verwand-
tenerbrecht dem Schutzgehalt des Art. 6 I GG im Erbrecht Rechnung getra-
gen. Dies beruht darauf, dass Ausgangspunkt die Kernfamilie als häufig vor-
kommende Familienform ist, bei der die rechtliche sowie genetisch-biologi-
sche und soziale Elternschaft zusammenfallen.1042 Insofern wird mit der ge-
setzlichen Erbfolge durch die rechtlichen Verwandten die familiäre Solidarität 
über den Tod hinaus anerkannt. Grundrechtlich wird hingegen nicht eine be-
stimmte Höhe der Erbquote gewährleistet.1043 
Im Rahmen des Schutzes der sozialen Familie durch Art. 6 I GG und damit in 
der Folge für die erbrechtliche Reichweite des Familienaspekts kommt der 
rechtlichen Statusbeziehung zwischen Erblasser und seinen Verwandten 
bzw. seinem Ehegatten per se keine Bedeutung zu. Die tatsächliche familiäre 
Solidarität ist losgelöst von einer statusrechtlichen Anknüpfung.1044 Die reine 
Blutsverwandtschaft, die genetische Abstammung, ist ebenfalls nicht Voraus-
setzung des Art. 6 I GG und daher für die Reichweite des Familienaspekts 
nicht maßgeblich.1045  

2. Erbrecht des Ehegatten und eingetragenen Lebenspartners 

Auch das Erbrecht des Ehegatten bzw. des eingetragenen Lebenspartners 
knüpft an die familiäre Solidarität an.1046 Das gesetzliche Ehegattenerb-
recht1047 durchbricht mangels rechtlicher Verwandtschaft den Grundsatz des 
Verwandtenerbrechts.1048 Die horizontale Statusverbindung verrechtlicht das 
tatsächliche Näheverhältnis zwischen dem Erblasser und seinem/seiner Part-
ner/-in und steht für Zwecke der gesetzlichen Erbfolge neben der rechtlichen 
Verwandtschaft.1049 Auch wenn das BVerfG in einem Leitsatz nur vom 

 
1040 Vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 56. 
1041 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; vgl. BeckOGK 
BGB/Haßfurter, § 1591 Rn. 7, 10. 
1042 Allmendinger/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,1050 so sieht es das Ehegattenerbrecht hinsicht-
lich der Ausgestaltung der gesetzlichen Erbfolge im Interesse eines objekti-
ven, verständigen Erblassers jedenfalls als verfassungsgemäß an.1051 Nach-
dem sich das BVerfG auch dort für die Gewährleistung der erbrechtlichen 
Teilhabe auf Art. 6 I GG bezieht, ist das Ehegattenerbrecht ebenfalls Bestand-
teil der Erbrechtsgarantie.1052 

3. Pflichtteilsrecht 

Letztlich wird de lege lata dem Familienaspekt des Art. 6 I GG im Erbrecht 
durch das Pflichtteilsrecht Rechnung getragen. Auch dieses wird durch die 
Erbrechtsgarantie gewährleistet.1053 Das Verbleiben eines Teils des Nachlas-
ses bei den Abkömmlingen für deren bedarfsunabhängige wirtschaftliche Min-
destbeteiligung ist grundrechtlich vorgegeben und wird derzeit einfachrecht-
lich gerade durch das Pflichtteilsrecht umgesetzt.1054 Das Pflichtteilsrecht re-
gelt damit einfachrechtlich den etwaigen Konflikt zwischen der Testierfreiheit 
und der Familiengebundenheit des Erblasservermögens.1055 Für die Legiti-
mierung des Pflichtteilsrechts wird die familiäre Solidarität ebenfalls typisiert 
angenommen.1056 Zwar ist deren tatsächliches Bestehen keine Vorausset-
zung;1057 Überlegungen dahingehend, eine Pflichtteilsminderung ähnlich wie 
in Österreich zu ermöglichen, wenn keine persönliche Nähebeziehung zwi-
schen dem zukünftigen Erblasser und einem Abkömmling bzw. Elternteil be-
stand,1058 heben jedoch die Bedeutung der tatsächlichen lebzeitigen familiä-
ren Solidarität für 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. 
1052 Dittrich, ZEV 2013, 14, 19; so auch Haas, ZEV 2000, 249, 253 f.; vgl. 
MüKoBGB/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. Münch/Kunig/Bryde, Art. 14 Rn. 45. 
1055 Maunz/Dürig GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 411; vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 
BvR 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. 
1057 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2302 Rn. 10 f. 
1058 Edenfeld, ZEV 2001, 457, 460. 
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Das Pflichtteilsrecht begrenzt somit nicht nur die Testierfreiheit, sondern ist 
selbst verfassungsrechtlich garantiert.1059 Dies gilt jedoch nicht hinsichtlich 
der konkreten Ausgestaltung für Form und Höhe des Pflichtteils im BGB, son-
dern im Blick auf eine grundsätzliche Mindestbeteiligung, für deren Ausgestal-
tung gesetzgeberischer Spielraum besteht.1060 
Es sei darauf hingewiesen, dass in dieser höchstrichterlichen Entscheidung 
von 2005 zur Mindestteilhabe der Kinder am Nachlass des Erblassers aus-
schließlich von ebendiesen gesprochen wird und nicht von den Eltern oder 
Ehegatten bzw. vom eingetragenen Lebenspartner des Erblassers.1061 Die 
Entscheidung des BVerfG hat ausschließlich hierzu Stellung bezogen, da nur 
Fragen hinsichtlich des Pflichtteilsrechts der Kinder des Erblassers gegen-
ständlich waren;1062 das Pflichtteilsrecht des BGB gewährt einfachgesetzlich 
den Abkömmlingen – den rechtlichen Kindern des Erblassers – eine zwin-
gende Nachlassbeteiligung sowie dem Ehegatten bzw. den Eltern des Erb-
lassers.1063 Weitere familiäre Beziehungen außerhalb der rechtlichen Ab-
stammung bzw. Ehe werden im geltenden Pflichtteilsrecht nicht berücksich-
tigt. 

IV. Dimension des Familienaspekts des Art. 6 I GG 

Das BVerfG differenziert sprachlich genau zwischen „Verwandtenerbrecht“ 
und „Familienerbrecht“.1064 Daher ist es wohl nicht zutreffend, dass es mit dem 
Verwandtenerbrecht auch ein umfassenderes Familienerbrecht unabhängig 
von der rechtlichen Verwandtschaft bzw. auch das Ehegattenerbrecht 
meint.1065 Wie bereits dargestellt, ist allerdings auch Letzteres von der verfas-
sungsrechtlichen Garantie umfasst. Damit ist bereits eine Öffnung des Erb-
rechts für die Berücksichtigung des Familienaspekts des Art. 6 I GG außer-
halb der rechtlichen Verwandtschaft gegeben.1066 Zu hinterfragen ist, ob 

 
1059 Vgl. Sachs GG/Wendt, Art. 14 Rn. 200. 
1060 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 76, juris. 
1061 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 64 ff., juris; Maunz/Dürig 
GG/Papier/Shirvani Art. 14 Rn. 411. 
1062 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 24 ff., juris; MüKoBGB/Leipold, Einl. 
ErbR. Rn. 46 f. 
1063 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. 
1065 So aber Otte, AcP 202, 317, 319; richtig wohl Mayer, ZEV 2000, 447. 
1066 Vgl. Jauernig BGB/Stürner, 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 für weitere Fa-
milienangehörige außerhalb der rechtlichen Verwandtschaft Relevanz entfal-
tet. Namentlich stellt sich die Frage, ob eine Familiengebundenheit für das 
Erbrecht auch für die soziale Familie – vor allem soziale Eltern-Kind-Bezie-
hungen – über eine rechtliche Verwandtschaft hinaus verfassungsrechtlich 
gewährleistet wird.  
Dass für das ursprüngliche Verständnis der Erbrechtsgarantie eine intendierte 
und gelebte Pluralisierung von Elternschaft eher fernliegend war, bedeutet 
nicht, dass sich diese Vorstellung nicht ändern könnte.1067 Das Grundgesetz 
ist auch anhand sozialer Entwicklungen und gewandelter Anschauungen der 
Gesellschaft auszulegen.1068 Es muss berücksichtigt 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.1069  

1. Reichweite des erbrechtlichen Schutzes der sozialen Familie 
durch Art. 6 I GG 

Die Beteiligung der Familie am Nachlass basiert auf der Annahme, dass der 
Erblasser mit ihr häufig eng zusammengelebt hat, wodurch eine persönliche 
und wirtschaftliche Gemeinschaft entstanden ist und der Erblasser teils auch 
von diesen Personen beim Vermögenserwerb unterstützt wurde.1070 Die 
durch diese lebzeitige gegenseitige Förderung und Unterstützung geleistete 
Solidarität soll durch die Teilhabe am Vermögen über den Tod hinaus über-
tragen werden.1071 Es geht dabei um den Erhalt und die Anerkennung sozialer 
Bindungen durch das Erbrecht.1072 Teilweise basiert auch der Vermögenser-
werb des Erblassers selbst wiederum auf einer Erbschaft innerhalb der 

 
1067 Vgl. Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 2. 
1068 Böhm, VVDStRL 73 (2014), 211, 221; BVerfG v. 1.7.1953 – 1 BvL 23/51 Rn. 73, 
juris; vom einfachen Gesetzgeber nun z. B. auch Ehe für alle frei gegeben, auch wenn 
früher Sprachverständnis ausschließlich für Mann und Frau galt. 
1069 BVerfG v. 1.3.1979 – 1 BvR 532/77 Rn. 185, juris; Reuter, AcP 192, 108, 114. 
1070 MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 13; Klein, Recht zu erben, S. 156; Schlüter 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 
1071 MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 12. 
1072 Staudinger BGB/Otte, Einl. ErbR. Rn. 53. 
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Familie.1073 Durch eine Familiengebundenheit des Erbrechts soll der Fami-
lienzusammenhalt und die familiäre Solidarität gefördert werden.1074  
 
Dieses familiäre Näheverhältnis und das Fürsorgebedürfnis werden durch 
Art. 6 I GG abgesichert,1075 vorrangig wird die soziale Familie geschützt.1076 
Indem für die Erbrechtsgarantie hinsichtlich der Verwandten und des Ehegat-
ten des Erblassers hierauf Bezug genommen wird,1077 ist vorgezeichnet, dass 
die familiäre Solidarität im sozialen Verband der Familie auch über den Tod 
hinaus rechtliche Anerkennung findet.1078 Auch die Berücksichtigung be-
stimmter Personen im Mietrecht gem. §§ 563 II 2, 3 BGB oder von Stiefbezie-
hungen im ErbStG konstatiert, dass tatsächlich gelebte, soziale Beziehungen 
auch über den Tod hinaus bedeutsam und berücksichtigungswert sind.1079 Mit 
Blick auf das Pflichtteilsrecht, durch das typisiert angenommene familiäre So-
lidarität über den Tod hinaus übertragen wird, ist deren Anerkennung nach 
dem Tod bei tatsächlichem Bestehen dieser familiären Nähe erst recht erfor-
derlich.  
 
Das Zusammenspiel von Art. 6 I GG und Art. 14 I 1 GG soll enge, sozial-fa-
miliäre Beziehungen auch nach dem Erbfall rechtlich absichern.1080 Wie ein-
gangs herausgearbeitet, gilt dieser starke Schutzumfang in erster Linie für die 
soziale Gemeinschaft von Eltern und Kindern.1081 Daher erfährt vorrangig der 
soziale Familienverband diesen verfassungsrechtlichen Schutz. Auch und ge-
rade Minderheiten bzw. Familienformen, die vom gesetzlichen Familienleitbild 
abweichen und bei denen es unter Umständen an Statusbeziehungen fehlt, 

 
1073 Vgl. Stutz/Bauer, S. 75, 79 f.; Lettke, S. 157, 171, je in: Lettke (Hrsg.), Erben und 
Vererben. 
1074 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 239 ff. 
1075 Plettenberg, NZFam 2017, 889, 890; BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 
Rn. 72, juris. 
1076 Stern StaatsR IV/1/Stern/Sachs/Dietlein, § 113 S. 2326. 
1077 BVerfG v. 21.7.2010 – 1 BvR 611/07 Rn. 97, juris; v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 
Rn. 70f., juris. 
1078 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.; Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 Rn. 40. 
1079 Vgl. BeckOK BGB/Herrmann, § 563 Rn. 8; vgl. Klein, Recht zu erben, S. 141. 
1080 Vgl. Plettenberg, Vater, Vater, S. 32; vgl. BVerfG v. 7.3.1995 – 1 BvR 790/91 
Rn. 76, juris. 
1081 Siehe oben Kapitel. 1, A. I. 1. Und Kapitel 3, A. I. 2; vgl. auch Löhnig, NZFam 
2019, 473, 487, der dafür plädiert, eine Ungleichbehandlung von Kindern in faktischen 
Familien zu beseitigen. 
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benötigen rechtlichen Schutz auch über den Tod hinaus.1082 Daher bestünde 
unter Umständen eine größere materielle Gerechtigkeit, wenn das Erbrecht 
sich vom Status lösen würde und nur an eine Realbeziehung – eine tatsäch-
liche, soziale Eltern-Kind-Beziehung – anknüpfen würde.1083 Denn „Recht 
kann personale Beziehungen weder erzwingen, noch adäquat ersetzen“1084. 
Daher sind die tatsächlichen, familiären Beziehungen und die darin gelebte 
Solidarität auch nach dem Tod anzuerkennen. Das Erbrecht weist eine enge 
Verbindung zum Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 I GG auf1085 und ist 
„Ausdruck eines postmortalen [...] Ehe- und Familienschutzes“1086. Die grund-
rechtliche Relevanz des Familienaspekts für das Erbrecht führt dazu, dass 
auch die Beziehungen der Personen, die tatsächlich in einer Familie zusam-
menleben und sich gegenseitig unterstützen, 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, familiäre Solidarität unabhängig 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 I, 6 I GG erfasst werden.  

2. Keine Ausweitung der erbrechtlichen Garantie auf den wei-
ten Schutzbereich des Art. 6 I GG 

Es drängt sich in der Folge die Frage auf, ob auch andere sozial-familiäre 
Beziehungen als soziale Eltern-Kind-Verbindungen vom grundrechtlichen 
Schutz des Erbrechts erfasst werden. Diese ist zu verneinen. 
Zwar fallen nach überwiegendem Verständnis bestimmte sozial-familiäre Be-
ziehungen, die keine sozialen Eltern-Kind-Beziehungen sind, unter den wei-
ten Familienbegriff des Art. 6 I GG.1087 Demnach wird beispielsweise auch 
das Verhältnis zwischen Großeltern und Enkeln erfasst, wenn darin ebenfalls 
feste, persönliche Verbindungen und gegenseitige Unterstützung gelebt 

 
1082 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Robbers, Art. 6 Rn. 90. 
1083 Vgl. Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tät, S. 85, 108. 
1084 Otte, AcP 202, 317, 351. 
1085 Vgl. Willutzki in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 59, 64. 
1086 Klein, Recht zu erben, S. 223.  
1087 Statt aller Uhle, NVwZ 2015, 272 ff. 
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werden sowie eine Verantwortungsübernahme füreinander erfolgt ist.1088 Al-
lerdings sind dabei der unterschiedlichen Intensität und Ausprägung der zwi-
schenmenschlichen Beziehungen durch eine Abschichtung des Schutzum-
fangs Rechnung zu tragen.1089 Wie bereits oben ausgeführt, liegt in der ge-
genseitigen Verantwortungs- und Unterstützungsgemeinschaft zwischen El-
tern und Kindern die durch den Generationenunterschied begründete1090 dif-
ferenzierende – weil staatsentlastende und -fördernde – Funktion zu sonsti-
gen familiären Beziehungen. Bei Letzteren steht in der Regel einzig die Per-
sönlichkeitsentfaltung im Vordergrund;1091 es fehlt gerade am Beitrag zum 
Aufbau und zur Stärkung der Gesellschaft, der durch die familiäre Solidarität 
aufgrund sozialer Eltern-Kind-Beziehungen geleistet wird (oben A. 3.). Nach-
dem soziale Eltern und Kinder einander in besonderem Maße Unterstützung, 
emotionale Nähe, Hilfe und Verantwortung leisten, deren Qualität und Umfang 
sich ganz individuell und besonders aus dem Generationenunterschied erge-
ben, gebührt ihnen auch ein besonderer Schutz. Dessen Ausfluss ist hier die 
Anerkennung und Übertragung der tatsächlich gelebten familiären Solidarität 
über den Tod hinaus. Aus vorstehender Untersuchung folgt, dass für erbrecht-
liche Erwägungen gerade diese besondere Verbundenheit maßgeblich ist. In 
der Folge sind die vom weiten Familienbegriff erfassten sozial-familiären Be-
ziehungen durch eine Abschichtung des Schutzumfangs von Art. 6 I GG nicht 
mehr in die Erbrechtsgarantie miteinzubeziehen. 
Auch die innerhalb einer nicht formalisierten Paarbeziehung gelebte Solidari-
tät1092 rechtfertigt unter dem Familienaspekt des Art. 6 I GG kein Einbeziehen 
in die Erbrechtsgarantie. Denn diese fallen bereits nicht in den Schutzbereich 
des Art. 6 I GG, sondern werden von Art. 2 I GG erfasst.1093 
Selbst wenn man die sozialen Eltern-Kind-Beziehungen und sonstige famili-
äre Beziehungen auch für erbrechtliche Zwecke als wesentlich Gleiches im 
Sinne des Art. 3 I GG1094 verstehen möchte, wäre eine diesbezügliche Un-
gleichbehandlung gerechtfertigt. Denn zur Regelung und Erfassung einer 
Vielzahl von Fällen dürfen Instrumente der Typisierung und Pauschalisierung 

 
1088 BVerfG v. 24.6.2014 – 1 BvR 2926/13 Rn. 23, juris. 
1089 Vgl. BeckOK GG/Uhle, Art. 6 Rn. 14a; v. Münch/Kunig GG/Coester-Waltjen, Art. 6 
Rn. 11. 
1090 Vgl. Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 101; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, 
FamR, § 6 Rn. 10, 12. 
1091 Vgl. Brosius-Gersdorf, Demografischer Wandel und Familienförderung, S. 247 f., 
250. 
1092 Siehe hierzu Brosius-Gersdorf, NZFam 2016, 145 ff. 
1093 Siehe oben A. 2. b. 
1094 Vgl. 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.1095 Ein bestimmtes Lebensverhältnis darf dabei als 
Maßstab genommen werden.1096 Bei der erbrechtlichen Berücksichtigung fa-
miliärer Beziehungen soll die gelebte, enge Solidarität, wie sie typischerweise 
zwischen Eltern und Kindern besteht, über den Tod hinaus anerkannt wer-
den.1097 Es entspricht der Lebenswirklichkeit, dass eine erbrechtlich relevante 
familiäre Solidarität vor allem und gerade in sozialen Eltern-Kind-Beziehun-
gen besteht; schließlich ist deren erbrechtliche Berücksichtigung zur Abbil-
dung der gelebten Wirklichkeit von Interesse.1098 Eine derart enge Verbun-
denheit kann mangels entsprechender Realität nicht in gleichem Maße typi-
siert zwischen anderen Personen angenommen werden.1099 

V. Verfassungsmäßigkeit der gesetzlichen Erbfolge 

Nachdem rein soziale, nichtrechtliche Eltern-Kind-Beziehungen des Erblas-
sers von der Erbrechtsgarantie der Art. 14 I, 6 I GG erfasst werden, aber de 
lege lata in der gesetzlichen Erbfolge des BGB unberücksichtigt bleiben, stellt 
sich die Frage, ob dies verfassungsgemäß ist. Der Ausschluss rein sozialer 
Eltern-Kind-Beziehungen von der gesetzlichen Erbfolge ist an der verfas-
sungsrechtlichen Gewährleistung des Verwandtenerbrechts gem. Art. 14 I 1, 
6 I GG zu messen. Da sowohl bei Ersteren als auch beim Verwandtenerbrecht 
die tatsächliche familiäre Solidarität im Vordergrund steht, die es über den 
Tod hinaus zu übertragen gilt, kann sich durch die Nichtberücksichtigung der 
sozialen Elternschaft für das Erbrecht ein Verstoß gegen die Verfassung er-
geben. 
 
Ein solcher liegt auch zunächst vor. Die gesetzliche Erbfolge knüpft aus-
schließlich an der rechtlichen Verwandtschaft an. Daher werden soziale El-
tern-Kind-Beziehungen dort nicht berücksichtigt, wenn es an diesem Status-
verhältnis fehlt, selbst wenn eine tatsächliche, familiäre Solidarität – wie sie 
zwischen Eltern und Kindern im Normalfall gegeben ist – gelebt wurde. Die 
Übertragung der lebzeitigen familiären Solidarität ist allerdings tragendes 
Merkmal unseres Erbrechts.  

 
1095 Stern StaatsR IV/2/Stern/Sachs/Dietlein, § 120 S. 1559. 
1096 Maunz/Dürig GG/P. Kirchof, Art. 3 Abs. 1 Rn. 124. 
1097 Vgl. Schöpflin, 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/Dürig 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 verfassungsgemäß, wenn diese In-
konformität gerechtfertigt ist. 

1. Gesetzliche Regelung 

Das grundrechtlich gewährleistete Erbrecht unterliegt gem. Art. 14 I 2 GG In-
halts- und Schrankenbestimmungen.1100 Solche können nur durch und auf-
grund eines Gesetzes entstehen.1101 Bei der einfachrechtlichen Ausgestal-
tung des Erbrechts sind wiederum andere Verfassungsnormen und deren In-
halt zu berücksichtigen,1102 hier also Art. 6 I GG mit der davon geschützten 
familiären Solidarität.1103 Ferner ist auch dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 
und Gleichheitssatz Rechnung zu tragen.1104 Insbesondere ist das Rechts-
staatsprinzip zu beachten.1105 Aus Gründen der Rechtsklarheit ist maßgeb-
lich, dass die Berücksichtigung der familiären Solidarität handhabbar ist.1106 
Deren Vorliegen muss rechtssicher festgestellt werden können. Nur so ist ge-
währleistet, dass die Betroffenen wissen, ob zwischen ihnen eine solche fa-
miliäre Solidarität besteht, die über den Tod hinaus übertragen wird.1107  
Diese Anforderungen möchte der Gesetzgeber de lege lata mit dem Anknüp-
fen an die rechtliche Verwandtschaft für die Bestimmung der gesetzlichen 
Erbfolge erfüllen. Bei der einfachrechtlichen Ausgestaltung des Erbrechts hat 
der Gesetzgeber einen Beurteilungs-, Einschätzungs- und Gestaltungsspiel-
raum.1108 Die gesetzliche Erbfolge soll zum einen dem mutmaßlichen Willen 
eines durchschnittlichen Erblassers entsprechen;1109 zum anderen sind aber 
die Interessen des Einzelnen mit den Belangen der Allgemeinheit abzuwägen 

 
1100 Vgl. 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. 
1101 V. Mangoldt/Klein/Starck GG/Depenheuer/Froese, Art. 14 Rn. 224. 
1102 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 Vgl. BVerfG v. 12.2.1969 – 1 BvR 687/62 Rn. 41, juris. 
1107 Vgl. Maunz/Dürig GG/Grzeszick, Art. 20, VII. Rn. 50 ff. 
1108 BVerfG v. 19.1.1999 – 1 BvR 2161/94 Rn. 45, juris. 
1109 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.1110 Die gesetzlichen Bestimmungen müssen erforderlich 
und geeignet sein, ein nachvollziehbares und sachliches Ziel zu erreichen.1111 
Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die derzeitigen Regelungen der gesetz-
lichen Erbfolge hinsichtlich eines Ausschlusses der sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen ein gesetzmäßiges Ziel verfolgen, zu dessen Verwirklichung sie im 
Verhältnis zu der gebotenen Rücksicht auf ebendiese Beziehungen stehen 
und daher deren Nichtberücksichtigung gerechtfertigt ist. 

2. Verhältnismäßigkeit 

Aufgabe und Ziel des Gesetzgebers ist es, den Betroffenen eine rechtssi-
chere, beständige und leicht erkennbare Vorgabe einer gesetzlichen Erbfolge 
an die Hand zu geben.1112 Die Anknüpfung 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 
gewährleistet.1113 Diese Anknüpfung und Art der gesetzlichen Erbenbestim-
mung wäre aber nicht erforderlich, wenn ein milderes, gleich effektives Mittel 
mit einem geringeren Grundrechtsverstoß gegeben wäre, namentlich ohne 
Ausschluss rein sozialer, nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen von der 
gesetzlichen Erbfolge.1114  
Dabei wäre beispielsweise die Einräumung einer Beteiligung am Nachlass 
von gewissen, näher zu definierenden Personen denkbar, die in einem sol-
chen sozial-familiären Verhältnis zum Erblasser standen. Allerdings fehlt es 
dann mangels Statusbeziehung an einem rechtssicheren und klar erkennba-
ren Anknüpfungspunkt, der es ermöglicht, die gesetzliche Erbfolge zügig und 
klar zu bestimmen. Eine eindeutige Erbenbestimmung allein anhand tatsäch-
licher Umstände, wie des Vorliegens einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung, 
wäre mit vielen Unwägbarkeiten behaftet. Eine solche Unsicherheit ist für den 
Rechts- und Wirtschaftsverkehr nicht zumutbar. Daher wäre dies kein gleich 
effektives Mittel, da Rechtssicherheit und Rechtsklarheit nicht in gleichem 
Maße gewährleistet wären. Das bedeutet jedoch nicht, dass eine neben der 

 
1110 Vgl. BVerfG v. 15.7.1981 – 1 BvL 77/78 Rn. 137, juris. 
1111 Vgl. BVerfG v. 15.7.1987 – 1 BvR 488/86 Rn. 58, juris; Maunz/Dürig 
GG/Papier/Shirvani, Art. 14 Rn. 436. 
1112 BeckOGK BGB/Preuß, § 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 über die gesetzliche Erbfolge und das Pflichtteilsrecht, S. 49. 
1113 Plettenberg, NZFam 2017, 889, 890; Karczewski ZEV 2014, 641, 646. 
1114 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 wäre. 

3. Angemessenheit im engeren Sinne 

Nachdem die gesetzliche Erbfolgeregelung mit der Anknüpfung 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. Dafür ist zwischen der 
Schwere des Grundrechtsverstoßes und dem Vorteil und Nutzen für die All-
gemeinheit abzuwägen.1115 
Bei gesetzlichen Regelungen darf unter Berücksichtigung des Gleichheitssat-
zes1116 generalisiert und typisiert werden, wenn es sich um eine Vielzahl von 
Fällen handelt.1117 Der Gesetzgeber kann, darf und muss rechtssichere sowie 
rechtsklare Tatbestände schaffen, auch wenn daraus dann nicht in jedem Ein-
zelfall eine zutreffende bzw. interessengerechte Rechtslage folgt.1118 Eine 
Pauschalisierung ist zulässig, wenn im Großteil der Anwendungsfälle die Ty-
pisierung zutreffend ist.1119 So liegt der Fall hier. 
Im Durchschnitt stimmt die rechtliche Verwandtschaft und damit die gesetzli-
che Erbfolge mit den sozial-familiären Verbindungen überein.1120 In den meis-
ten Fällen der rechtlichen Verwandtschaft ist auch eine tatsächlich gelebte 
familiäre Solidarität gegeben.1121 Das trifft nicht nur bei der Kernfamilien zu, 
sondern auch bei Stieffamilien, in denen weiterhin eine enge Beziehung zum 
externen Elternteil besteht1122 sowie in Adoptionsfamilien sowohl mit gleich- 

 
1115 Dreier GG/Dreier, Vorbem. Art. 1 Rn. 149. 
1116 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 61, juris. 
1117 Vgl. BVerfG v. 20.12.1966 – 1 BvR 320/57 Rn. 59, juris; Maunz/Dürig 
GG/Grzeszick, Art. 20, VII. Rn. 65. 
1118 Vgl. BVerfG v. 26.2.1969 – 2 BvL 15/68 Rn. 97 f., juris. 
1119 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. 
1120 Ca. 70 % der Familien sind die (verheirateten) Eltern mit ihren Kindern, Stein-
bach/Kuhnt/Knüll, Familien in Europa, S. 12; Sachs GG/v. Coelln, Art. 6 Rn. 15. 
1121 Vgl. die in der Einführung genannten Statistiken, wonach der Anteil von der Kern-
familie abweichender Familienformen nicht vernachlässigbar ist, allerdings weiter nur 
einen kleinen Anteil der gelebten Familienformen ausmacht; das Zusammenleben von 
Eltern mit ihren Kindern ist nach wie vor zentrales familiäres Leitbild in Deutschland, 
Schneider/Diabaté/Lück, Familienleitbilder in Deutschland, S. 21; Reuß, Theorie eines 
Elternschaftsrechts, S. 76, 93. 
1122 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 79 f., 90; Walper in: Goetz/Schwen-
zer/Seelmann/Taupitz (Hrsg.), FS Brudermüller, S. 889, 894 m. w. N. 
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als auch verschiedengeschlechtlichem Elternpaar.1123 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 tatsächlich gelebten, sozialen Familienver-
hältnisse überein; ferner ist auch bei Pflegefamilien ein Gleichlauf der rechtli-
chen Verwandtschaft und der familiären Solidarität gegeben, wenn der Kon-
takt zu den Herkunftseltern eng bleibt, eine Rückführung angestrebt wird und 
das Pflegekind daher seine Pflegeeltern nicht auf Dauer als seine tatsächliche 
Familie angesehen hat. 
Eine Übereinstimmung der rechtlichen und sozialen Elternschaft und damit 
eine der Realität entsprechende Abbildung der Familie im Recht ist bei Plura-
lisierung von Elternschaft häufiger gegeben als eine Übereinstimmung der 
rechtlichen und genetischen Elternschaft.1124 So ist für 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 läge die Situation anders. Auch für 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 Diskussionsteilentwurf1125 wird deutlich, dass hierfür 
die genetische Abstammung, von den Fällen 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 außen 
tritt und die daher im alltäglichen Leben und in der Gesellschaft der rechtli-
chen Anerkennung und Strukturierung bedarf.1126 Insofern tritt das Bestreben 
des Gesetzgebers, die genetische und die rechtliche Abstammung gleichlau-
fend auszugestalten1127 hinter das Ziel zurück, Statusklarheit zu gewährleis-
ten.1128 Vor allem haben auch die Betroffenen großes Interesse daran, dass 

 
1123 Reuß, 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. 
1125 § 1592 II BGB-E, BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 23 ff. 
1126 Vgl. Vaskovics, ZfF 2/2016, 149, 153. 
1127 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 maßgeblich 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 schützen.1129 Die typisierende Annahme, dass 
innerhalb einer rechtlichen Familie auch real-familiäre Bindungen bestehen, 
die den erbrechtlichen Zweck der Solidarität erfüllen, ist aufgrund ihres Zu-
treffens in einer Vielzahl von Erbfällen und Familienformen aus Gründen der 
Rechtssicherheit und Praktikabilität angemessen.1130 Bei Ausgestaltung der 
gesetzlichen Erbfolge darf der Gesetzgeber sich an der überwiegend beste-
henden Familienrealität orientieren, da so dem Willen der Mehrheit der durch-
schnittlichen Erblasser Rechnung getragen wird.1131 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 I GG 

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I GG verbietet eine Ungleichbe-
handlung von Gruppen, bei denen keine Unterschiede von derartigem Ge-
wicht vorliegen, als dass eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt wäre.1132 Die 
Ungleichbehandlung von verschiedenen Familienformen bedarf daher einer 
Rechtfertigung, um verfassungskonform zu sein.1133  

a. Ungleichbehandlung 

Hier liegt eine erbrechtliche Ungleichbehandlung von sozialen Eltern-Kind-
Beziehungen vor, abhängig 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 können.1134 Der 

 
MüKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591 Rn. 16 f.; BT-Drs. 13/4899, S. 82; Staudin-
ger BGB/Rauscher, § 1592 Rn. 15 f., 34, 36, 51, 53. 
1129 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. 
1131 Vgl. BVerfG v. 14.12.1994 – 1 BvR 720/90 Rn. 48, juris. 
1132 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 überragenden Wichtigkeit als Diffe-
renzierungsziel per se ausreichend.1135 
Es kommt also auch im Rahmen des Art. 3 I GG wie bei Art. 14 I 1, 6 I GG 
darauf an, ob diese Ungleichbehandlung, die auf einem sachlichen Grund be-
ruht, auch gerechtfertigt bzw. verhältnismäßig ist.1136 

b. Verhältnismäßigkeit 

Da hier ein Freiheitsgrundrecht und eine sensible Grundrechtsposition betrof-
fen sind, nämlich das familiengebundene Erbrecht aus Art. 14 I 1, 6 I GG,1137 
kommt es nicht nur zu einer bloßen Willkürprüfung, sondern zu einer strenge-
ren Verhältnismäßigkeitsprüfung.1138 Art. 3 I GG wird dabei nicht von Art. 6 I 
GG verdrängt, da keine Ungleichbehandlung gegenüber nichtfamiliären Ge-
meinschaften in Frage steht, sondern eine solche innerhalb des Schutzbe-
reichs des Art. 6 I GG.1139 Art. 6 I GG ist dabei auch im Rahmen des Art. 3 I 
GG zu berücksichtigen, da dessen Schutzbereich ebenfalls betroffen ist und 
schon von Anfang an eine enge Verknüpfung des Familiengrundrechts mit 
dem Gleichheitssatz bestand.1140 Daher dürfen die unterschiedlichen von 
Art. 6 I GG geschützten Familienformen erbrechtlich nur unterschiedlich be-
handelt werden, wenn diese Differenzierung verhältnismäßig ist.1141 
Die rechtliche Verwandtschaft als Anknüpfungspunkt der gesetzlichen Erb-
folge ist leicht erkennbar, beständig und zur Gewährleistung von Rechtssi-
cherheit geeignet. Zwar ist die Einräumung einer gesetzlichen Erbenstellung 
außerhalb der rechtlichen Verwandtschaft denkbar. Allerdings ist ohne eine 
Statusbeziehung nicht das gleiche Maß an Rechtssicherheit gewährleistet, 
welche für 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 unverhältnismäßig; die Anknüpfung 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. 
1137 So jedenfalls für 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; Böhm, VVDStRL 73 (2014), 211, 
229 ff. 
1141 Dreier GG/Brosius-Gersdorf, Art. 6 Rn. 134, die Art. 3 I GG verdrängt sieht. 
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Verwandtschaft zur Verwirklichung von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit 
stellt einen sachlich einleuchtenden Grund dar.1142  
Die Typisierung, dass innerhalb einer rechtlichen Familie auch real-familiäre 
Beziehungen bestehen – insbesondere soziale Eltern-Kind-Beziehungen –, in 
denen die familiäre Solidarität gelebt wird, trifft in der Mehrzahl von Erbfällen 
und Familienformen zu; die Übertragung dieser Solidarität über den Tod hin-
aus ist Sinn und Zweck des Erbrechts. Der Gesetzgeber bewegt sich damit 
innerhalb seines Gestaltungsspielraums zur Abwägung von Rechtssicherheit 
und materieller Gerechtigkeit.1143 Die Pauschalisierung ist auch hier aus 
Gründen der Rechtssicherheit und Praktikabilität zulässig.1144 

VI. Zwischenergebnis 

Die Testierfreiheit, das Verwandtenerbrecht mit dem Pflichtteilsrecht der Kin-
der, und die Privaterbfolge werden verfassungsrechtlich garantiert. Dies ist 
vom BVerfG bestätigt. Darüber hinaus sind auch das Ehegattenerbrecht und 
ein über die rechtliche Verwandtschaft hinausgehendes Familienerbrecht zwi-
schen sozialen Eltern und Kindern verfassungsrechtlich geschützt. Die unbe-
grenzte Verwandtenerbfolge ist grundgesetzlich nicht vorgegeben; verfas-
sungsrechtlich verankert ist durch Art. 14 I, 6 I GG nur das Erbrecht der en-
gen, tatsächlich-familiär gebundenen Familie. Dieses dient nicht nur der all-
gemeinen Regelung der Vermögensnachfolge, sondern wird auch als Abbild 
der lebzeitigen persönlichen Verbindungen verstanden.

 
1142 Vgl. BVerfG v. 23.10.1951 – 2 BvG 1/51 Rn. 139, juris. 
1143 Dreier GG/Heun, Art. 3 Rn. 35; vgl. BVerfG v. 7.12.1983 – 2 BvR 282/80 Rn. 10, 
juris. 
1144 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“ führt 
dazu,1145 dass über die eigenen, nationalen Vorgaben hinaus auch völker- 
und europarechtliche Bestimmungen hinsichtlich des Erbrechts und des 
Schutzes der Familie von Bedeutung sind.1146 Hier wird dafür auf die Charta 
der Grundrechte der Europäischen Union (GrCh) und die Europäische 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.1147  

I. 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 Verfü-
gens als Ausfluss des Eigentumsrechts.1148 Hiervon wird anders als von 
Art. 14 I 1 GG nicht das Erbrecht in der Form des Rechts zu erben gewähr-
leistet, sondern es besteht ein Eigentumsschutz erst nach dem Erbfall.1149 
Zwar wird durch das Zusammenspiel mit Art. 14 EMRK die Erberwerbserwar-
tung geschützt, wenn diese an sich ohne diskriminierende Behandlung erfüllt 
worden wäre.1150 Jedoch besteht dieser Schutz ebenfalls erst nach Eintritt des 

 
1145 Vgl. Maunz/Dürig GG/Scholz, Art 23 Rn. 24. 
1146 Vgl. Lange, ErbR, § 2 Rn. 21; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 2 Rn. 6. 
1147 BVerfG v. 14.10.2004 – 2 BvR 1481/04 Rn. 31 f., juris. 
1148 Vgl. 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 geprüft 
am 25.1.2021; Karpenstein/Mayer EMRK/Kaiser, Art. 1 Zusatzprotokoll Rn. 16. 
1149 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 geprüft 
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.1151 Daher wird auch hier nicht 
die Aussicht geschützt, jemandes Erbe zu werden.1152 
Art. 17 GrCh umfasst gleichfalls das Erbrecht.1153 Allerdings enthält dieser ge-
nauso wenig den Schutz einer Aussicht auf Erwerb der Erbschaft aufgrund 
von Erbfolge.1154 Ferner ergibt sich hieraus keine Familiengebundenheit des 
Erblasservermögens. 

II. Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens 

1. Schutzbereich 

Das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens schützt das tatsächlich 
bestehende Familienleben.1155 Dabei ist die Familienform per se nicht ent-
scheidend; es geht um das familiäre Zusammenleben von Menschen.1156 
Für dieses Familienverständnis sind u. a. das Zusammenleben, wirtschaftli-
che Verpflichtungen sowie regelmäßige und enge persönliche Kontakte maß-
geblich,1157 was sogar auch als Hinweis darauf verstanden werden könnte, 
dass für ein menschenrechtliches Familienverständnis das Vorliegen solcher 
Umstände zwingend ist, selbst wenn genetisch-biologische oder rechtliche 
Beziehungen zwischen den Eltern und dem Kind bestehen.1158 Eine geneti-
sche Eltern-Kind-Verbindung ist jedenfalls nicht ausschlaggebend,1159 wenn 

 
1151 Dörr/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 geprüft 
25.1.2021; vgl. EGMR v. 28.10.1987 – 8695/79 (Inze/Österreich) Rn. 38, abrufbar un-
ter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-57505%22]}, zuletzt ge-
prüft 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 geprüft am 
25.1.2021. 
1153 BeckOK GG/Axer, Art. 14 Rn. 145. 
1154 Meyer/Hölscheidt EuGrCH/Bernsdorff, Art. 17 Rn. 16. 
1155 Sanders, NJW 2017, 925, 926; Karczewski, ZEV 2014, 641, 645; EGMR v. 
18.3.2008 – 33375/03 (Hülsmann/Deutschland) Rn. 53 ff., juris.  
1156 Dörr/Grote/Marauhn EMRK/GG/Marauhn/Thorn, Kap. 16 Rn. 40. 
1157 Vgl. Human Rights Committee, Communication No. 417/1990, 10.2. 
1158 Banda/Eekelaar, International and Comparative Law Quarterly 2017, 66(4), 833, 
842. 
1159 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 für das Vorliegen einer Familie im Sinne des 
Art. 8 I EMRK ist.1160 
Daher sind auch soziale Eltern-Kind-Beziehungen – wie Pflegefamilien – als 
Teil des Familien- und Privatlebens zu achten.1161 Teilweise erfolgt zwar eine 
Lösung von der rechtlich-sozialen Familie und eine Ausweitung spezifischer 
Rechte auf die genetische Familie; dies aber vor allem dann, wenn das tat-
sächliche Familienleben vom genetischen Vater angestrebt wird.1162 Auch die 
sozial-familiären Beziehungen zwischen weiteren Verwandten und dem Kind 
fallen unter den Schutz des Art. 8 I EMRK;1163 allerdings bedarf es deren tat-
sächlichen Zusammenlebens, wenn es sich um entfernte Verwandte han-
delt.1164 Maßgeblich ist also auch hier das gelebte Miteinander aufgrund per-
sönlicher Beziehungen.1165 
Zur Achtung des Privat- und Familienlebens gehört auch die Berücksichtigung 
des Erbrechts zwischen nahen Verwandten, da ein solches Ausdruck von Fa-
milienverbundenheit ist, Art. 8 I EMRK.1166 Allerdings wird weder ein Erbrecht 
selbst garantiert, noch werden konkrete Vorgaben in Bezug auf ein Erbrecht 
gemacht.1167 Jedenfalls kann eine Berücksichtigung des Familienerbrechts 
unter Umständen gem. Art. 8, 14 EMRK geboten sein.1168 Denn die Achtung 
des Familienlebens reicht auch über den Tod eines Familienmitglieds hin-
aus.1169 

 
1160 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 26; EGMR v. 24.1.2017 – 
25358/12 (Paradiso u. Campanelli/Italien) Rn. 157, 151 ff., NJW 2017, 941, 943. 
1161 Dörr/Grote/Marauhn EMRK/GG/Marauhn/Thorn, Kap. 16 Rn. 43; EGMR v. 
22.7.1997 – 21830/93 (X., Y., Z./Vereinigtes Königsreich) Rn. 34 ff., abrufbar unter 
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-58032%22]}, zuletzt geprüft 
am 25.1.2021; EGMR v. 17.1.2012 – 1598/06 (Kopf, Liberda/Österreich) Rn. 34 ff., 
FamRZ 2012, 429. 
1162 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 geprüft 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 geprüft 
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 geprüft 
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 geprüft 
am 25.1.2021; EGMR v. 28.5.2009 – 3545/04 (Brauer/Deutschland) Rn. 30, juris. 
1167 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. 
1168 Pintens, ZEuP 2001, 628, 636. 
1169 Grabenwarter/Pabel, EMRK, § 22 Rn. 18. 
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Art. 7 GrCh erfasst ebenfalls das tatsächlich-familiäre Leben,1170 wobei es 
wiederum nicht auf eine genetisch-biologische Verbindung ankommt.1171 In-
soweit wird hiervon auch das Erbrecht der nahen Verwandten erfasst, um ma-
terielle Verbindungen innerhalb der Familie zu schützen.1172 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 
tatsächliche Miteinander und die gelebte Solidarität innerhalb der sozialen Fa-
milie – und damit vor allem auch rein soziale Eltern-Kind-Beziehungen – 
schützenswert 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 eröffnen.1174 Dabei mag das Vorliegen einer geneti-
schen, biologischen bzw. intendierten Eltern-Kind-Beziehung zwar nicht scha-
den, allerdings sind solche Eltern-Kind-Beziehungen für sich genommen nicht 
ausreichend, um für erbrechtliche Aspekte vom Schutz des Art. 8 I EMRK er-
fasst zu werden. Denn es mangelt gerade an der für die Anwendbarkeit von 
Art. 8 EMRK maßgeblichen sozial-familiären Komponente, wenn bei gene-
tisch-biologischer Elternschaft nicht einmal ein tatsächliches Familienleben 
angestrebt wird.1175 

 
1170 Meyer/Hölscheidt EuGrCH/Bernsdorff, Art. 7 Rn. 16. 
1171 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 geprüft 
am 25.1.2021. 
1172 Frenz, EuropaR, Kap. 9 Rn. 1231. 
1173 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 geprüft 
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 geprüft am 25.1.2021. 
1175 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 Solidarität und tatsächli-
chen familiären Lebens keine Berücksichtigung. 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 enttäuschte Erwerbserwartung geschützt sein kann, wenn 
diese ohne eine diskriminierende Behandlung erfüllt worden wäre.1176 Da im 
Erbrecht die Weiterführung des Familienschutzes erfolgt,1177 aber eine solche 
in der deutschen gesetzlichen Erbfolge hinsichtlich sozialer, nichtrechtlicher 
Eltern-Kind-Beziehungen gerade nicht gegeben ist, liegt ein konventions-
rechtlicher Verstoß vor. Rein soziale Eltern-Kind-Beziehungen werden gegen-
über 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 für die An-
wendbarkeit von Art. 8 EMRK maßgebliche soziale Band, s. oben.1178  

3. Rechtfertigung durch Art. 8 II EMRK 

Dieser konventionsrechtliche Verstoß ist jedoch gerechtfertigt, wenn der Ein-
griff in das geschützte Familienleben gesetzlich vorgesehen ist, eines der in 

 
1176 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. 
1177 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 geprüft 
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 geprüft 
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 geprüft 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 II EMRK genannten Ziele verfolgt wird und der Verstoß weiter in einer 
demokratischen Gesellschaft notwendig ist.1179 
Die Anknüpfung der gesetzlichen Erbfolge an die rechtliche Verwandtschaft 
könnte hier zur Aufrechterhaltung der Ordnung dienen. Bislang hat der EGMR 
den Begriff „Ordnung“ weder näher definiert noch genaue Vorgaben zum Be-
griffsverständnis gemacht;1180 es besteht vielmehr ein Ermessensspielraum 
der Mitgliedstaaten.1181 Die Gewährleistung von Rechtssicherheit ist einheit-
lich tragender Rechtsgrundsatz und damit ein legitimes Ziel.1182 Deren Verfol-
gung bei der Vorgabe der gesetzlichen Erbfolge dient so der Aufrechterhal-
tung der Ordnung.  
Der Eingriff muss darüber hinaus notwendig sein, nicht nur zweckmäßig oder 
nützlich.1183 Dies ist der Fall, wenn ein dringendes soziales Bedürfnis für die-
sen Eingriff besteht und solange dabei der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ge-
wahrt wird.1184 Diese Notwendigkeit ist vorliegend gegeben. Auch nach hiesi-
gen Maßstäben kann die Gewährleistung von Rechtssicherheit einen Verstoß 
rechtfertigen.1185 Nur durch die Anknüpfung des gesetzlichen Erbrechts an die 
rechtliche Verwandtschaft kann eine den Grundsätzen der Rechtssicherheit 
entsprechende Rechtsnachfolge von Todes wegen gewährleistet werden.  
Ferner ist die Anknüpfung an die rechtliche Verwandtschaft zur Bestimmung 
der gesetzlichen Erbfolge auch nicht unverhältnismäßig, da in vielen Fällen 
eine Übereinstimmung mit der tatsächlich gelebten familiären Solidarität ge-
geben ist; häufig laufen auch bei Pluralisierung von Elternschaft die rechtliche 
und die soziale Elternschaft gleich. Die Diskriminierung rein sozialer Eltern-
schaft für Zwecke des Erbrechts ist aus Gründen 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.  

 
1179 EGMR v. 25.5.2000 – 46346/99 (Noack/Deutschland), LKV 2001 69, 71. 
1180 Dörr/Grote/Marauhn EMRK/GG/Marauhn/Thorn, Kap. 16 Rn. 89. 
1181 Vgl. EGMR v. 18.1.2001 – 27238/95 (Chapman/Vereinigtes Königreich) Rn. 82, 
91 f., abrufbar unter https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-
59154%22]}, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
1182 Vgl. EGMR v. 10.4.2007 – 6339/05 (Evans/Vereinigtes Königreicht) Rn. 89; vgl. 
EGMR v. 3.11.2011 – 57813/00 (S.H./Österreich) 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. 
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D. Zwischenergebnis 

Der Schutz der sozialen Familie aus Art. 6 I GG ist auch nach dem Tod zu 
gewährleisten; vor allem auch mit Blick auf Art. 8 I EMRK und dem Grundsatz 
der konventionskonformen Auslegung, wonach die soziale Familie schützens-
wert ist.1186 Allerdings stellt der Ausschluss von rein sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen in der gesetzlichen Erbfolge keinen ungerechtfertigten Verstoß ge-
gen das Grundgesetz oder europa- bzw. menschenrechtliche Bestimmungen 
dar. 
Die Übertragung der familiären Solidarität über den Tod hinaus ist zwar 
Hauptzweck des Erbrechts, sie ist aber insoweit nicht allein gestellt, als dass 
auch die Anknüpfung an die Statusbeziehungen, hier insbesondere an die 
rechtliche Elternschaft, zur Gewährleistung von Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit ihre Berechtigung hat. Zum einen bedarf es rechtssicherer Anknüp-
fungspunkte für die Festlegung der gesetzlichen Erbfolge, wodurch eine ding-
liche und unverzügliche 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 Realität. 

 
1186 Vgl. Coester, 20. DFGT, S. 43, 54; Coester-Waltjen in: Büchler/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 I, 6 I GG erfasst wer-
den und ebenfalls verfassungsrechtlichen Schutz genießen. 

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 Berücksichtigung der sozialen 
Eltern-Kind-Beziehung gegeben ist und in welchen Fällen sich Diskrepanzen 
zwischen der einfachgesetzlichen Erbfolge und der verfassungsrechtlichen 
Gewährleistung ergeben. Die Ergebnisse dienen der Einschätzung, ob auch 
tatsächlich ein Anpassungsbedarf des Erbrechts besteht.  

I. Abbildung der sozialen Familie auch im (Erb-)Recht 

Eine Berücksichtigung 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 
begründet.1187 
Folglich ergeben sich keine Besonderheiten bei einer „Kuckucksfamilie“, da 
das Kind Abkömmling seines sozialen Vaters ist, §§ 1591 Nr. 1, 2, 1924 I 
BGB. Dies gilt auch in Adoptivfamilien nach einer Minderjährigenadoption 
bzw. nach einer „starken“ Erwachsenenadoption.1188 Zwischen dem Ange-
nommenen und dem/den Annehmenden besteht ein gesetzliches Erbrecht 
aufgrund der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung, §§ 1924 I, 1925 I, 1754, 
1772 I 1 BGB.  
Auch ist das Erbrecht in den Reproduktionsfamilien gewährleistet, in welchen 
bei verschiedengeschlechtlichen Paaren eine konsentierte heterologe Inse-
mination im Sinne der §§ 1600 IV, 1600d IV BGB, § 1a Nr. 9 TPG, § 2 I 1 
SaRegG durchgeführt wurde und der soziale Vater der Ehemann der Mutter 

 
1187 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.1189 Nach dem oben genannten 
Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des Abstammungsrechts gilt 
dies ebenfalls für die Fälle in denen der Mann, der in die künstliche Befruch-
tung eingewilligt hat, gerichtlich als zweiter Elternteil festgestellt worden ist, 
vgl. § 1598c II 1 BGB-E.1190 Eine Abbildung der sozialen Elternschaft im Erb-
recht ist ebenfalls gegeben, wenn eine im Ausland durchgeführte Leihmutter-
schaft und ihre Folgen in Deutschland Bestand hat.1191  
 
Eine Besonderheit hinsichtlich der erbrechtlichen Behandlung besteht nach 
einer Erwachsenenadoption. Denn das oben dargestellte Nebeneinander der 
rechtlichen Verwandtschaft des Angenommen mit seinen ursprünglichen El-
tern sowie mit seinen Adoptiveltern führt dazu, dass der Angenommene Erbe 
erster Ordnung von vier Elternteilen ist.1192 Im Falle des Versterbens des An-
genommenen ohne Hinterlassen von Abkömmlingen stehen sich so bei Über-
leben aller Elternteile mehr als zwei Elternteile als Erben zweiter Ordnung ge-
genüber, §§ 1767 II, 1754, 1925 I BGB.1193 Beim Überleben von vier Eltern-
teilen stehen die Erben unstreitig gleichberechtigt nebeneinander und erben 
zu gleichen Teilen, § 1925 II BGB, also zu je !

#.
1194  

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 lässt sich zum einen auch dann eine 
gleichmäßige Aufteilung nach Köpfen zu je einem Drittel annehmen.1195 An-
ders ließe sich die Erbschaft nach Elternschaft aufteilen, zum einen nach der 
ursprünglichen Elternschaft und zum anderen nach der durch Adoption be-
gründeten Elternschaft. Dieser Auffassung nach erfolgt analog § 1926 BGB 
eine Erbfolge nach „Linien“ bzw. „Stämmen“, wobei der/die ursprüngliche/-n 
Elternteil/-e1196 und der/die Annehmende/-n jeweils eine Linie darstellen. Je-
der Linie fällt die Hälfte der Erbschaft zu, unabhängig davon, ob ein oder zwei 
Teile eines Elternpaares vorhanden sind.1197 Bei Annahme durch eine 

 
1189 Vgl. 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/Löhnig, § 1770 Rn. 9, 20. 
1194 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1770 Rn. 22. 
1195 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1770 Rn. 22; BeckOK BGB/Pöcker, § 1770 Rn. 6; 
MüKoBGB/Maurer, § 1770 Rn. 34; Staudinger BGB/Werner, § 1925 Rn. 9. 
1196 Es ist möglich, dass einem Kind originär 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. 
1197 Vgl. Scherer (Hrsg.), MAH ErbR/Wachter, § 4 Rn. 41; Staudinger BGB/Helms, 
§ 1770 Rn. 14 f.; MüKoBGB/Leipold, § 1925 Rn. 9. 
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Einzelperson wird der/die Annehmende Erbe zu !", die ursprünglichen Eltern 
zu je !#.

1198 Jedenfalls besteht kein Eintrittsrecht der Abkömmlinge der Adopti-
veltern im Falle deren Vorversterbens gem. § 1925 III 1 BGB, weil diese nicht 
mit dem angenommen Erblasser verwandt sind, § 1770 I 1 BGB.1199 
Unabhängig davon, wie man die Erbquoten der Eltern bei Kindesannahme 
durch eine Einzelperson bestimmen möchte, so ist jedenfalls eine interessen-
gerechte Behandlung dieser Situation gewährleistet.1200 Dies zeigt zwar ei-
nerseits, dass im deutschen Recht bereits eine erbrechtliche Berücksichti-
gung von mehr als zwei Elternteilen möglich ist. Andererseits bleibt auch 
diese Konstellation hinter dem familialen Wandel und vielen Formen einer 
Pluralisierung von Elternschaft zurück, da es auch hier einzig auf die rechtli-
che Verwandtschaft zwischen Eltern und Kind ankommt. 

II. 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 
berücksichtigt, solange diese statusrechtlich abgebildet werden. Da das Erb-
recht des BGB in seinen Grundzügen noch der ursprünglichen Fassung ent-
spricht,1201 kommt es aber auch immer häufiger zu Diskrepanzen zwischen 
der gesetzlichen Erbfolge und der gewünschten Rechtsnachfolge.1202 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 zunächst bei gleichgeschlechtlichen weiblichen Paaren 
der Fall, die sich ihren Kinderwunsch mithilfe einer Samenspende erfüllen. 

 
1198 BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 1925 Rn. 9; MüKoBGB/Leipold, § 1925 Rn. 9; 
Staudinger BGB/Helms, § 1770 Rn. 17; jurisPK-BGB/Schmidt, § 1925 Rn. 17. 
1199 MüKoBGB/Leipold, § 1925 Rn. 9; Burandt/Rojahn ErbR/Große-Boymann, § 1925 
Rn. 8; BeckOK BGB/Pöcker, § 1770 Rn. 7 f. 
1200 Davon ging auch der Gesetzgeber aus, BT-Drs. 7/3061, S. 54, vgl. BeckOGK 
BGB/Löhnig, § 1770 Rn. 22. 
1201 Vgl. MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 56. 
1202 Vgl. 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.1203  
Anders wäre 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 würde 
oder aber eine Anerkennung bzw. gerichtliche Feststellung der Elternschaft 
möglich wäre.1204 Letzteres ist u. a. dann möglich, wenn sie mit der Mutter in 
eine reproduktionstechnische Maßnahme eingewilligt hat.1205 Bis zu einer et-
waigen Umsetzung dieses Vorschlags verbleibt es jedoch bei den ursprüngli-
chen Abstammungsregelungen und ein gesetzliches Erbrecht kommt wegen 
seiner familienrechtlichen Akzessorietät nicht zur Entstehung. 
 
Ferner können sich Diskrepanzen ergeben, wenn eine Leihmutterschaft un-
zulässigerweise im Inland durchgeführt wurde oder aber die Vornahme im 
Ausland in Deutschland nicht anerkannt wird.1206 Dies gilt für gleichge-
schlechtliche männliche und verschiedengeschlechtliche Paare gleicherma-
ßen. 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 für seine/-n Partner/-in der Weg zur rechtlichen Elternschaft 
und damit zu einem Erbrecht über die Stiefkindadoption geebnet ist.1207 An-
derenfalls findet die soziale Eltern-Kind-Beziehung keine Berücksichtigung im 
Erbrecht. 

2. Pflegefamilien 

Wie eingangs erläutert, sind ca. 1 % der Familien in Deutschland Pflegefami-
lien, in denen weder eine Rückführung in die Herkunftsfamilie noch eine 
Adoption durch die Pflegeeltern erfolgt – dies entspricht ca. 85 000 jungen 

 
1203 Kapitel 1, B. II. und Kapitel 2, C. II. 1. b. 
1204 §§ 1592 II, 1598a, 1598c Abs. 2 BGB-E, BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 3, 5 f., 
20, 33. 
1205 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 3, 5 f., 20, 33; für eine ähnliche Handhabung der 
zweiten Elternstelle sprechen sich z. B. auch der Arbeitskreis Abstammungsrecht, Ab-
schlussbericht, S. 70 f., und Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 302, 318, 
347 aus. 
1206 Zur Leihmutterschaft siehe Kapitel 1, B. II. 1.; vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1924 Rn. 
8; vgl. BGH v. 5.9.2018 – XII ZB 224/17 Rn. 26, juris. 
1207 Vgl. Behrentin/Grünenwald, NJW 2019, 2057, 2061. 
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Menschen.1208 In 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 Rückführung des 
Kindes in seine Herkunftsfamilie kommt. 1209 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 wünschen sich vor allem die Kinder eine vollständige Einbindung 
in die Pflegefamilie mit einer beständigen Zugehörigkeit,1210 welche z. B. auch 
eine erbrechtliche Beziehung beinhalten würde. Dies zeigt, dass das geltende 
Erbrecht den vielfältigen Familienformen nicht vollständig Rechnung trägt und 
insoweit Anpassungsbedarf besteht.  

3. Stieffamilien  

Ein Bedürfnis, 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 berücksichtigt wissen möchte,1211 auch ohne zwin-
gend letztwillig verfügen zu müssen bzw. eine Stiefkindadoption durchzufüh-
ren.1212  
Denn das gesetzliche Erbrecht besteht zwischen dem Kind und seinen ur-
sprünglichen Eltern, mithin auch zum externen rechtlichen Elternteil. Dies ist 
unabhängig davon, ob der interne Elternteil mit dem Stiefelternteil verheiratet 
ist. Die Schwägerschaft in einer förmlichen Stieffamilie gem. § 1590 BGB hat 
keine Auswirkungen auf die erbrechtliche Lage.  
Zwischen dem Stiefelternteil und dem Kind besteht (wenn überhaupt) eine 
Realbeziehung, die sich durchaus als soziale Elternschaft darstellen kann.1213 
Häufig 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. o. Kapitel 1, A. I. 2. a. (4). 
1209 Vgl. Diouani-Streek/Salgo, RdJB 2016, 176, 183, 185; vgl. Kroiß, Vorsorge für den 
Erbfall, S. 15. 
1210 Vgl. Diouani-Streek/Salgo, RdJB 2016, 176, 183. 
1211 Lettke in: Rehberg (Hrsg.), Soziale Ungleichheit, kulturelle Unterschiede, S. 3831, 
3842. 
1212 Eine Stiefkindadoption ist darüber 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.1214 
Es ist nicht zwingend, dass der Stiefelternteil als sozialer Elternteil fungiert 
und angesehen wird, vor allem wenn die Stieffamilie erst im fortgeschrittenen 
Kindesalter begründet wird.1215 Dann hat die stieffamiliäre Beziehung mehr 
einen freundschaftlichen Charakter als den einer Eltern-Kind-Beziehung.1216 
Freilich gibt es auch Fälle, in denen es vermehrt zu Konflikten zwischen dem 
Kind und dem Stiefelternteil kommt, teilweise gar zu Ablehnung.1217 Unabhän-
gig von der Intensität 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 häufig 
den Wunsch und ist im Interesse sowohl des Kindes als auch des Stiefeltern-
teils, dass diese familiäre Solidarität auch im Erbrecht eine Abbildung fin-
det.1218 Insofern ist also ebenfalls ein Anpassungsbedarf gegeben. 

4. Queer-Familien 

Ähnlich 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 könnte sich anders nur nach Umsetzung des Diskussionsteil-
entwurfs darstellen (siehe dazu oben Kapitel 1, B. II.), oder aber nach einer 
Stiefkindadoption. Ähnliches gilt für das Kind und den Partner des rechtlichen 
Vaters, zwischen denen ein Erbrecht ebenso nur nach einer Stiefkindadoption 
gegeben wäre.  
Die Partner der rechtlichen Eltern nehmen gleichfalls die soziale Elternrolle 
ein, da das Kind gerade von den Beteiligten gemeinsam großgezogen 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. 
1216 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 Vgl. Lettke in: Lettke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien, S. 96, 105. 
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soll.1219 So sieht in diesen Konstellationen das Kind häufig alle involvierten als 
seine Eltern an.1220Trotzdem besteht in diesen sozialen, nichtrechtlichen El-
tern-Kind-Beziehungen kein gesetzliches Erbrecht. Auch hieraus ergibt sich 
ein Anpassungsbedarf des Erbrechts, um die familiäre Solidarität in dieser 
Familienform auch nach dem Tod rechtlich zu würdigen. 

5. Familien mit vertauschten Kindern 

Letztlich sei noch kurz auf die Kindsvertauschung eingegangen. In diesen Fäl-
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.1221 Da es auch hier bei der Primärzuordnung der 
rechtlichen Elternschaft bleibt, fallen die soziale Elternschaft und die rechtli-
che Elternschaft unter Umständen dauerhaft auseinander. In gewisser Weise 
können diese Fälle Pflegefamilien ähneln, 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 Akzessorietät 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.1222 Daher scheint der Ausschluss vom gesetzlichen Erbrecht de lege 
lata auch in diesen Familien nicht interessengerecht. Obwohl unter Umstän-
den von der Geburt des Kindes bis zum Tod eines Familienmitglieds ein Fa-
milienverband bestand, ist keinerlei erbrechtliche Berücksichtigung dieser so-
zialen Eltern-Kind-Beziehungen gegeben. 

 
1219 Vgl. Heilmann, FPR 2005, 193. 
1220 Vgl. 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#pageIndex_1, je zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
1221 Vgl. Meinholz, https://www.stern.de/familie/kinder/babys--im-krankenhaus-ver-
tauscht-3968626.html, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
1222 Vgl. 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 familiären Realität abgebildet: immer dann, wenn ein 
Gleichlauf der sozialen und rechtlichen Elternschaft besteht. Keiner anderen 
erbrechtlichen Handhabung als die derzeit bestehende bedürfen daher die 
„klassischen“ Reproduktionsfamilien, in denen ein verschiedengeschlechtli-
ches Paar auf eine Gametenspende zurückgreift. Dort fallen die rechtliche1223 
und soziale Elternschaft zusammen und werden jeweils von nicht mehr als 
zwei Personen wahrgenommen. Die rein genetische Verbindung zum Spen-
der bzw. zur Spenderin begründet kein Erbrecht – dies ist mangels tatsächli-
cher familiärer Solidarität auch nicht erforderlich.  
 
Es erfolgt allerdings keine Abbildung der real gelebten familiären Solidarität, 
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 ausübt.1224 
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 besteht1225 oder dieser 
verstorben ist. Auch in den Fällen der Leihmutterschaft, in denen keine Aner-
kennung der rechtlichen Zuordnung zur intendiert-sozialen Mutter erfolgt ist, 
eine Adoption nicht durchführbar 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 Berücksichtigung der 
familiären Solidarität. Dies gilt ebenso bei weiblichen gleichgeschlechtlichen 
Paaren, in denen nur eine Frau ohne Adoption als soziale Mutter auch die 
rechtliche Elternschaft einnehmen kann. Ähnlich liegt die Situation bei Pflege-
familien, in welchen die Pflegeeltern vollends die Rolle der sozialen Eltern 
einnehmen und kaum mehr enger familiärer 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 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 84. 
1225 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 80. 
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Herkunftseltern besteht, aber trotzdem diese familiäre Solidarität nicht über 
den Tod hinaus übertragen wird.1226 
 
Die Beschränkung der erbrechtlichen Berücksichtigung nur auf die rechtlichen 
Eltern-Kind-Beziehungen unter Ausschluss von rein sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen lässt sich auch nicht mit dem Sinn und Zweck des Erbrechts ver-
einbaren. Das Familienerbrecht soll den tatsächlich gelebten familiären Be-
ziehungen des Erblassers Rechnung tragen und dabei auch die aufgrund von 
Pluralisierung von Elternschaft entstehenden sozialen Verhältnisse berück-
sichtigen.  
Aufgabe des Rechts ist zwar nicht, jedweden gewünschten und gelebten zwi-
schenmenschlichen Beziehungen Rechnung zu tragen.1227 Das Recht kann 
sich aber durchaus an der Mehrheit der Bevölkerung orientieren, um den Be-
dürfnissen und Vorstellungen weiter Teile gerecht zu werden.1228 Allerdings 
werden all diese sozialen Eltern-Kind-Beziehungen aufgrund der tatsächli-
chen familiären Solidarität – wie sie zwischen Eltern und Kindern im Normal-
fall gegeben ist – von der Erbrechtsgarantie der Art. 14 I 1, 6 I GG erfasst und 
es ist auch eine Vielzahl an Konstellationen gegeben, in denen eine Anerken-
nung im Erbrecht nicht erfolgt. Insoweit besteht ein Anpassungsdarf.  

I. Rechtmäßigkeit einer Erweiterung des Erbrechts außer-
halb der gesetzlichen Erbfolge 

Vorstehende Ausführungen 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 anknüpfen kann und soll (Kapitel 3, B. V.), drängt 
sich die Frage auf, ob eine Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in 
das Erbrecht außerhalb der gesetzlichen Erbfolge in Übereinstimmung mit 
verfassungsrechtlichen Vorgaben erfolgen kann. Denn die Gewährleistung 
von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit bei der gesetzlichen Erbfolge durch 
Anknüpfung an den familienrechtlichen Status ist nicht gleichbedeutend mit 

 
1226 Vgl. Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 92 f. 
1227 Vgl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 255; Lövenich, Zur 
Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts, S. 63; Molls, Rechtsprobleme der Erwach-
senenadoption und ihre Lösung de lege ferenda, S. 208; vgl. Mertens, Die Entstehung 
der Vorschriften des BGB über 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 für soziale, 
nichtrechtliche Eltern-Kind-Beziehungen.  
Dass die einfachgesetzliche Ausdehnung der erbrechtlichen Berücksichti-
gung bestimmter familiärer Beziehungen per se nicht ausgeschlossen sein 
kann, zeigt sich auch anhand von § 10 I 1 LPartG, durch den eine neue Per-
son, der eingetragene Lebenspartner, außerhalb 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.1229 Es ist daher möglich, dass auch weitere Verän-
derungen zu einer Anpassung des einfachgesetzlichen Erbrechts führen.  
Dementsprechend ist herauszuarbeiten, dass der Erweiterung des Erbrechts 
für soziale Eltern-Kind-Beziehungen außerhalb der gesetzlichen Erbfolge 
auch keine schützenswerten Rechte Dritter entgegenstehen. 

1. Keine Einschränkung der Testierfreiheit 

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Testierfreiheit wäre gegeben, wenn ge-
gen den (mutmaßlichen) Willen des Erblassers dessen soziales Kind bzw. 
sozialer Elternteil an seinem Nachlass beteiligt werden würde.1230 Denn so 
unterläge die Verteilung seines Vermögens nicht mehr nur seinem Willen und 
seiner Einschätzung, wodurch seine Testierfreiheit tangiert würde. Dies gilt 
gerade auch bei der nur rein wirtschaftlichen, finanziellen Berücksichtigung 
einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung und nicht nur bei einer dinglichen Betei-
ligung, wie auch die Charakterisierung des Pflichtteilsrechts als Ausgleich1231 
bzw. Beschränkung1232 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.1233 
Zu diesen gehört auch der Schutz der real-gelebten, familiären Beziehungen 
zwischen Eltern und Kindern, Art. 6 I GG.1234 Aufgrund dieser Wertung ist eine 

 
1229 Klein, Recht zu erben, S. 81. 
1230 Vgl. BT-Drs. 16/8954, S. 18. 
1231 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 387 f.; BVerfG v. 30.8.2000 – 1 BvR 
2464/97 Rn. 27, juris. 
1232 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 66 ff., juris; Sachs GG/Wendt, 
Art. 14 Rn. 200; v. Münch/Kunig GG/Bryde, Art. 14 Rn. 44; MüKoBGB/Leipold, Einl. 
ErbR. Rn. 20. 
1233 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 61, juris. 
1234 BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 71 f., juris. 
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erbrechtliche Berücksichtigung dieser ebenfalls grundrechtlich geschützten 
Beziehungen auch gegen den Willen des Erblassers geboten, soweit die Tes-
tierfreiheit dabei nicht über Gebühr belastet wird; darin ist letztlich auch das 
Pflichtteilsrechts begründet.1235 Gerade wenn zu Lebzeiten eine enge, gegen-
seitige Solidarität bestand und die Betroffenen die materiellen und immateri-
ellen Vorteile genießen konnten, unterliegt die Verteilung des Vermögens von 
Todes wegen nicht ausschließlich dem Willen des Erblassers, um nicht hin-
nehmbare Härten zu vermeiden bzw. vermindern.1236 Von entscheidend ho-
her Bedeutung ist, dass die erbrechtliche Berücksichtigung der Personen, die 
zu Lebzeiten des Erblassers mit diesem in einer engen, sozialen Beziehung 
lebten und die sich gegenseitig in familiärer Solidarität zur Seite standen, sich 
selbst gerade aus Art. 14 I GG mit dem Zusammenwirken von Art. 6 I GG 
ergibt. Auch deren Beteiligung am Vermögen des Erblassers ist grundrecht-
lich garantiert. Wenn aber sowohl die Testierfreiheit als auch die Beteiligung 
der tatsächlich engen Familienangehörigen (zumindest teilweise) von ein und 
derselben grundrechtlichen Bestimmung garantiert werden, können und müs-
sen diese auch in einfachrechtlicher Ausgestaltung unter Einhaltung allgemei-
ner Rechtsgrundsätze umgesetzt werden.1237 
Die Vorgabe der Verfassung, gelebte familiäre Solidarität unabhängig von et-
waig bestehenden Statusbeziehungen über den Tod hinaus zu schützen und 
anzuerkennen, rechtfertigt daher eine Begrenzung der Ausübung des letzten 
Willens des Erblassers. Dies gilt umso mehr, wenn es sich beispielsweise nur 
um eine schuldrechtliche, wertmäßige Beteiligung am Nachlass handeln 
würde und die Festlegung der Rechtsnachfolge weiter ausschließlich im Er-
messen des Erblassers steht. Ferner könnte der Testierfreiheit des Erblassers 
weiter Rechnung getragen werden, indem die Berücksichtigung außerhalb 
der gesetzlichen Erbfolge bei einer abweichenden Verfügung von Todes we-
gen eventuell nur in geringerem Umfang entstehen würde. Letztlich sind bei 
der einfachrechtlichen Ausgestaltung ohnehin die Grundsätze der Verhältnis-
mäßigkeit und der Rechtssicherheit sowie das Gleichheitsgebot zu beach-
ten.1238 Bei Einhaltung dieser Prinzipien wäre daher keine übermäßige Ein-
schränkung der Testierfreiheit zu befürchten. 

 
1235 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00 Rn. 64 ff., juris. 
1236 Vgl. Windel, ZEV 2008, 305, 306. 
1237 Vgl. 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. MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 14, 37; vgl. 
Staudinger BGB/Otte, Einl. §§ 2303 ff. Rn. 24. 
1238 Vgl. BVerfG v. 17.7.2002 – 1 BvF 1/01 Rn. 118, juris; BVerfG v. 14.12.1994 – 1 
BvR 720/90 Rn. 48, juris. 
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2. Keine Einschränkung des Erbrechts der gesetzlichen Erben 

Würden nun soziale Eltern-Kind-Beziehungen außerhalb der gesetzlichen 
Erbfolge erbrechtlich berücksichtigt, drängt sich die Frage auf, ob dadurch 
nicht das grundgesetzliche Erbrecht der Verwandten und des Ehegatten1239 
des Erblassers übermäßig beeinträchtigt würde. Denn durch eine zu den ak-
tuellen Regelungen hinzutretende Beteiligung einer weiteren Person am 
Nachlass des Erblassers würde dieser für die gesetzlichen Erben wertmäßig 
verringert werden. Darin könnte eine nicht hinnehmbare Verletzung des Erb-
rechts der gesetzlichen Erben des Erblassers liegen.1240 Diese Befürchtung 
kann jedoch nicht durchgreifen, die Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Bezie-
hungen in das Erbrecht begründet keine verfassungsrechtlich relevante Be-
einträchtigung des Erbrechts der gesetzlichen Erben des Erblassers. 

a. Erbrecht der Eltern 

Dies folgt aus der rein tatsächlichen Betrachtung der Situation unter Berück-
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 begrün-
dende faktische Lage und damit ein Vertrauenstatbestand geschaffen wurde 
und sich dazu nun widersprüchlich verhalten wird.1241 
Das trifft hier auf die rechtlichen Eltern des Erblassers zu, der ohne Abkömm-
linge verstirbt. Die rechtlichen Eltern sind zu gleichen Teilen seine gesetzli-
chen Erben, §§ 1925 I, II BGB. Ein etwaiger durch die Erbschaft begründeter 
Vermögenszuwachs würde in seinem Umfang durch die Beteiligung eines 
weiteren sozialen Elternteils wirtschaftlich verringert werden. Allerdings hät-
ten die rechtlichen Eltern selbst die Ursache dazu gesetzt. Ihr eigenes Ver-
halten hat es initiiert oder zumindest erheblich dazu beigetragen, dass der 
Erblasser einen weiteren sozialen Elternteil hatte. Dann aber haben sie sich 
auch mit den Folgen auseinanderzusetzen.1242 
Dies gilt zunächst für die Fälle, in denen sich die rechtlichen Eltern mit einer 
oder mehreren anderen Personen zusammenschließen, um das Kind groß-
zuziehen, mithin in Queer-Familien und Stieffamilien, bei Letzteren vor allem 

 
1239 Bzw. eingetragenen Lebenspartners. 
1240 Vgl. 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 Vgl. Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 41. 
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in den Konstellationen, in denen Übereinstimmung und gleiche Aufteilung zwi-
schen den Elternteilen hinsichtlich der Wahrnehmung der sozialen Elternrolle 
besteht. Auch bei einer erbrechtlichen Berücksichtigung von Pflegeeltern ha-
ben die rechtlichen Eltern dies letztlich selbst bedingt – sei es verschuldet 
oder unverschuldet; denn es wäre nicht zum Entstehen der Pflegebeziehung 
in dieser Intensität, die unter Art. 6 I GG fällt, und dieser Familienform gekom-
men, wenn sie dem verstorbenen Kind ausreichende Erziehung gewährt hät-
ten bzw. hätten können und ihren elterlichen Pflichten zur Genüge nachge-
kommen wären.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 
Umständen auch genetischen) Eltern. Die gesetzliche Erbenstellung der Leih-
mutter war daher ursprünglich ebenfalls nicht gewollt oder geplant.1244 Dass 
ihr dann durch die Handlungen, nämlich das Initiieren der Leihmutterschaft, 
der intendiert-sozialen Eltern eine solche zukommt, basiert auf ihrer ursprüng-
lichen Zusage und Einwilligung in die Durchführung der Leihmutterschaft. De-
ren Ziel war jedoch stets die vollständige Abgabe des Kindes und Zugehörig-
keit zu den intendiert-sozialen Eltern in rechtlicher und sozialer Hinsicht.1245 
Daher wäre es widersprüchlich, wenn in diesen Situationen eine schuldrecht-
liche Beteiligung der sozialen Eltern am Nachlass des Kindes als Verletzung 
des Erbrechts der Leihmutter angesehen würde, nachdem es überhaupt nur 
zu ihrer gesetzlichen Erbenstellung kam, weil sie sich als Leihmutter zur Ver-
fügung 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.1246 

 
1243 Auf den Grund für die Herausnahme des Kindes aus der ursprünglichen Familie 
kommt es nicht an, vgl. Balloff, NZFam 2014, 769.  
1244 Falls man überhaupt bei der Zeugung eines Kindes schon von einer Planung als 
dessen gesetzlicher Erbe ausgehen kann. 
1245 Vgl. Behrentin/Grünenwald, NJW 2019, 2057, 2061 f. 
1246 Vgl. BGH v. 10.12.2014 – XII ZB 463/13 Rn. 62, juris; dies als Minus zu der ur-
sprünglich angestrebten rechtlichen Elternstellung, vgl. BGH v. 5.9.2018 – XII ZB 
224/17 Rn. 26, juris. 
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b. Erbrecht der Abkömmlinge 

Dass im umgekehrten Fall bei Tod des Elternteils und der schuldrechtlichen 
Nachlassbeteiligung eines sozialen Kindes auch keine Verletzung des grund-
rechtlich geschützten Erbrechts von dessen Abkömmlingen als seine gesetz-
lichen Erben gegeben ist, begründet sich wie folgt: 
Kinder bzw. Abkömmlinge – und damit gesetzliche Erben erster Ordnung 
gem. § 1924 I BGB – können grundsätzlich und ohnehin nicht beeinflussen, 
neben wie vielen anderen Personen ihre erbrechtliche Berücksichtigung er-
folgt, namentlich neben wie vielen Geschwistern sie zu Erben berufen 
sind.1247 Sie können erst recht keinen rechtlichen Einfluss darauf nehmen, ob 
weitere schuldrechtliche Ansprüche Dritter gegen den Nachlass bestehen. 
Unabhängig von beispielsweise bestehenden Pflichtteilsansprüchen haben 
die Erben wegen des Grundsatzes der Gesamtrechtsnachfolge jedenfalls 
auch die Nachlassgläubiger zu befriedigen.1248 Ferner ist es dem Erblasser 
unbenommen, bereits durch Verfügungen zu Lebzeiten eine Schmälerung 
seines Vermögens herbeizuführen und so die Verringerung des Wertes des 
Erbanteils bzw. des Pflichtteilsanspruchs zu bewirken.1249 
Nachdem hier auch nicht der Entzug der Erbenstellung diskutiert wird und 
weder das Erb- noch das Pflichtteilsrecht in einer bestimmten Höhe gewähr-
leistet werden,1250 folgt aus der erbrechtlichen Berücksichtigung sozialer El-
tern-Kind-Beziehungen keine Beeinträchtigung der grundgesetzlich garantier-
ten Stellung der gesetzlichen Erben. 
 
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass mangels grundgesetzlicher Festle-
gung einer genauen Erbfolge oder Rangordnung der Angehörigen des Erb-
lassers1251 in der schuldrechtlichen Berücksichtigung seiner sozialer Eltern-
Kind-Beziehungen an seinem Nachlass keine Verletzung des Verwandten- 
und Familienerbrechts begründet ist, solange weiterhin die verfassungsrecht-
lich garantierten Grundsätze der Testierfreiheit, Privaterbfolge und Verwand-
tenerbfolge mit dem Pflichtteilsrecht der Abkömmlinge eingehalten werden. In 

 
1247 Vgl. Mansees, Das Erbrecht des Kindes nach künstlicher Befruchtung, S. 155; vgl. 
AG Bremen v. 7.7.2009 – 46 XVI 46/08 Rn. 18, juris. 
1248 BeckOGK BGB/Grüner, § 1967 Rn. 2. 
1249 Vgl. Helms/Botthof in: Muscheler/Zimmermann (Hrsg.), FS Meincke, S. 143, 154; 
vgl. OLG München v. 10.1.2011 – 33 UF 988/10 Rn. 26, juris; vgl. Molls, Rechtliche 
Probleme der Erwachsenenadoption und ihre Lösung de lege ferenda, S. 104 f. 
1250 Vgl. 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 II GG kann die Aus-
gestaltung des gesetzlichen Erbrechts erfolgen.1252 

3. Keine Ungleichbehandlung von nichtsozialen Eltern-Kind-Be-

ziehungen 

Schließlich ist auch keine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes des 
Art. 3 I GG zu befürchten, wenn die Erweiterung nur für die soziale Eltern-
Kind-Beziehung erfolgt und nicht auch für rein genetische, biologische oder 
intendierte Eltern-Kind-Beziehungen.1253 Die menschliche Verbundenheit und 
eine intensive Bindung ist für eine erbrechtliche Berücksichtigung maßgeb-
lich.1254 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 für sich zwingend zur Entste-
hung eines Kindes und zur Begründung einer Elternschaft. Allerdings sind sie 
in ihrer Bedeutung und rechtlichen Anerkennung höchst unterschiedlich. Das 
Entstehen einer erbrechtlichen Berücksichtigung bei sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen beruht auf der lebzeitigen Solidarität. Diese ist bei den anderen 
Eltern-Kind-Beziehungen jedoch nicht unbedingt gegeben. Das sozial-famili-
äre Band, das in dieser Intensität 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 I GG und werden da-
her nicht vom Familienaspekt des Art. 14 I GG erfasst. 
Deshalb ist ein Verstoß gegen das Gleichbehandlungsgebot selbst dann nicht 
gegeben, wenn man die unterschiedlichen Eltern-Kind-Beziehungen als we-
sentlich Gleiches betrachten möchte. Denn diese enge, sozial-familiäre Ver-
bundenheit, welche gerade die erbrechtliche Berücksichtigung begründet, 
stellt einen sachlichen Grund dar, der die dann anzunehmende Ungleichbe-
handlung rechtfertigen würde. Nur für die Beziehungen, in denen eine solche 
Nähe tatsächlich gelebt wird, besteht auch der Schutz des Art. 6 I GG, unab-
hängig von etwaig darüber hinaus verwirklichten Elternschaftssegmenten 

 
1252 Vgl. 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 außen vor, nachdem diese ohnehin ein ge-
setzliches Erbrecht begründet. 
1254 Vgl. Stöcker, FamRZ 1971, 609, 616. 



B. Anpassungsbedarf des Erbrechts 

 182 

(oben Kapitel 3, A. I. 2.). Davon abgesehen werden genetisch-biologische El-
tern-Kind-Beziehungen von Art. 6 II 1 GG geschützt. Insofern kommt auch 
diesen ein hohes Schutzniveau zu, wenn es auch für Letztere mangels zwin-
gend vorliegender familiärer Solidarität nicht zur Eröffnung des Schutzbe-
reichs des Art. 6 I GG und letztlich nicht zu einer erbrechtlichen Berücksichti-
gung kommen muss. 
 
Darüber hinaus ist auch keine Verletzung des besonderen Gleichheitssatzes 
des Art. 6 I GG gegeben, da in den nichtsozialen Eltern-Kind-Beziehungen 
gerade keine familiäre Lebensform begründet wird. Den rein genetischen, bi-
ologischen bzw. intendierten Eltern-Kind-Beziehungen mangelt es am tat-
sächlichen sozial-familiären Element, welches eine Eröffnung des Schutzbe-
reichs von Art. 6 I GG auch für dessen gleichheitsrechtliche Komponente be-
wirkt.1255 

4. Erfüllung menschen- und europarechtlicher Vorgaben 

Auch nach menschenrechtlichen Maßstäben gem. Art. 8, 14 EMRK, Art. 1 ZP 
ist durch eine Erweiterung des Erbrechts außerhalb der gesetzlichen Erbfolge 
keine Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens 
auch über den Todesfall hinaus zu befürchten. 
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 
gewährleistet, nachdem eine solche auch nicht von der weitergehenden in-
nerstaatlichen Erbrechtsgarantie des Art. 14 I 1 GG umfasst wird.1256 Eine 
Verletzung des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens scheidet 
daher bei der erbrechtlichen Berücksichtigung 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 beeinträchtigt 
werden könnte, steht unter keinem menschenrechtlichen Schutz. 
So kann sich auch erst recht nicht der Schutz der bloßen Erwerbserwartung, 
die ohne eine diskriminierende Behandlung erfüllt worden wäre,1257 auf einen 

 
1255 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/Dürig GG/Badura, Art. 6 Rn. 32a. 
1256 Vgl. 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 berücksichtigt werden – sei es aufgrund eines 
Erbrechts, sei es aufgrund eines Pflichtteilsanspruchs – ist deren Diskriminie-
rung ausgeschlossen. 

5. Keine Kollision mit anderen Rechtsgrundsätzen 

Letztlich stellt sich bei der erbrechtlichen Berücksichtigung rein sozialer El-
tern-Kind-Beziehungen in Abweichung von der Anknüpfung an die rechtliche 
Verwandtschaft die Frage, ob damit nicht Kollisionen mit anderen Rechts-
grundsätzen einhergehen.  

a. Widerspruch zum Charakter einer rein sozialen, nichtrechtli-
chen Eltern-Kind-Beziehung 

Zunächst könnte eine Kollision mit dem Ansatz zu befürchten sein, dass die-
jenigen, die eine Verrechtlichung ihrer sozialen Beziehung nicht anstreben, 
auch die daraus folgenden Vorteile nicht genießen können sollen, wie damals 
hinsichtlich der nichtehelichen Lebensgemeinschaft argumentiert wurde.1258 
So ließe sich mit Blick auf die Möglichkeit einer Adoption und dem dadurch 
entstehenden Erbrecht eine erbrechtliche Berücksichtigung 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 ursprüng-
lichen Elternteilen wahrgenommen wird, so vor allem bei Stief-, Pflege- und 
Queer-Familien, oder wenn eine solche aus zeitlichen Gründen schlicht nicht 
erfolgen kann, z. B. bei Versterben des Annehmenden vor Ausspruch des 
Adoptionsbeschlusses. Zum anderen entbindet die Möglichkeit einer ander-
weitigen rechtlichen Gestaltung den Gesetzgeber nicht davon, gewisse 
Rechtslagen und Situationen von Gesetzes wegen herbeizuführen und zu re-
geln. So gibt es schließlich auch die gesetzliche Erbfolge, obwohl die Rechts-
nachfolge letztwillig von Todes wegen geregelt werden kann. 
 
Weiter könnte auf den ersten Blick unstimmig erscheinen, dass die zu berück-
sichtigenden sozialen Eltern-Kind-Beziehungen aus Gründen der Rechtssi-
cherheit einer irgendwie gearteten Definition oder Abgrenzung benötigen. 

 
1258 Vgl. 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 Verhältnisses. Dabei ist jedoch zu be-
achten, dass vorliegend nicht eine Statusbegründung bzw. eine rechtliche El-
tern-Kind-Zuordnung und eine Verrechtlichung der sozialen Elternschaft an 
sich in Rede steht, sondern ausschließlich eine erbrechtliche Berücksichti-
gung. Aus der Verfassungswidrigkeit des Versagens der faktischen Stief-
kindadoption1259 folgt ebenso, dass zunächst 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 Verwandtschaftsstämmen folgt, dieses 
aber weiterhin nur zwei rechtliche Elternteile hat.1260 Es ist unserer Rechts-
ordnung nicht fremd, dass eine Person für bestimmte Bereiche über die recht-
liche Abstammung hinaus weitere sozial-familiäre Beziehungen mit erbrecht-
licher Wirkung haben kann.1261 

b. Unstimmigkeiten hinsichtlich des Abstammungsrechts 

Ferner könnten 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 
könnte, wenn dadurch erbrechtliche Verbindungen zur sozialen Mutter be-
gründet werden.1262 Dies ist jedoch nicht zu befürchten, da zu Lebzeiten wei-
terhin keine Rechte und Pflichten bestehen würden und sich über (meist) eine 
zulässige Stiefkindadoption1263 eine weitaus stärkere Stellung erreichen lässt. 
Auch die Tatsache, dass sich die erbrechtliche Berücksichtigung einer Plura-
lisierung von Elternschaft unter Umständen über die biologische Realität hin-
wegsetzen würde, ist unschädlich.1264 Zum einen geht es hier nur um eine 
erbrechtliche Stellung, die an sich von der biologischen Realität unabhängig 
ist. Es steht keine Entwicklung des Abstammungsrechts weg von der Orien-
tierung an einer zumindest möglichen genetisch-biologischen Abstammung in 
Rede.1265 Dabei war es früher sogar möglich, dass die rechtliche 

 
1259 BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17, juris. 
1260 Schröder, Wer hat das Recht zur rechtlichen Vaterschaft, S. 85. 
1261 Vgl. BeckOGK BGB/Löhnig, § 1756 Rn. 16. 
1262 Vgl. für 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. MüKoBGB/Maurer, § 1742 Rn. 118; BeckOGK BGB/Löhnig, 
§ 1741 Rn. 47 ff. 
1264 Vgl. Dieckmann, Die rechtliche Stellung des lediglich biologischen Vaters, S. 268. 
1265 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 249. 
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Verwandtschaft und daran anknüpfend ein Erbrecht bei nichtehelichen Kin-
dern nur zur Mutter bestand;1266 dies entsprach ebenfalls nicht der biologi-
schen Realität.1267 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 Berücksichtigung finden kann. Zum 
anderen ist es bereits de lege lata möglich, dass einem Kind zwei gleichge-
schlechtliche Eltern rechtlich zugeordnet werden, was bereits auf der Ebene 
der rechtlichen Abstammung nicht der biologischen Realität entspricht.  

 
Letztlich sei noch darauf hingewiesen, dass gegen die Einführung einer recht-
lichen Mehrelternschaft vor allem die Befürchtung angeführt wird, dass es zu 
Rollen- und Kompetenzkonflikten bei der Wahrnehmung der elterlichen Sorge 
kommen kann, welche dem Kindeswohl abträglich sein könnten.1268 Daraus 
folgt zum einen, dass bei der Ausübung der sozialen Elternschaft in Form der 
Wahrnehmung der elterlichen Sorge maßgeblich ist, dass zum Wohle des 
Kindes eine Übereinstimmung zwischen den Elternteilen geschaffen werden 
kann, da nur bei einem „erforderlichen Mindestmaß“ an Übereinstimmung die 
elterliche Sorge gemeinsam ausgeübt werden kann.1269 Da darüber 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 tatsächlichen Umgang mit dem Kind, wodurch das 
Kind in seiner Lebensführung beeinträchtigt werden könnte. Daher ist auch 
aus Gründen des Kindeswohls eine erbrechtliche Einbeziehung weiterer so-
zialer Eltern unbedenklich. 

II. Zwischenergebnis 

Die vorstehenden Ausführungen haben gezeigt, dass auch ein tatsächlicher 
Anpassungsbedarf des Erbrechts besteht. Die Einbeziehung sozialer, nicht-
rechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen in das Erbrecht ist durch die Bedeutung 
des Familienaspekts des Art. 6 I GG für die Erbrechtsgarantie des Art. 14 I 
GG verfassungsrechtlich geboten. Diese ist de lege lata in der gesetzlichen 
Erbfolge und auch sonst nicht gegeben. Durch eine Erweiterung des 

 
1266 V. Schmitt, Begründung, S. 552 (entspricht Schubert (Hrsg.), Vorlage Erbrecht, 
S. 668). 
1267 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 100. 
1268 Vgl. BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 62, juris. 
1269 Vgl. 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 gewährleisteten Rechte Dritter verletzt.  
Bevor konkretere Reformüberlegungen für das deutsche Erbrecht angestellt 
werden, ist ein Blick auf ausländische Rechtsordnungen zu werfen. Das Inte-
resse an diesen besteht nicht nur aus rechtsvergleichender Sicht, sondern 
auch aus für das deutsche Erbrecht durchaus mögliche Relevanz fremder Re-
gelungen zur Pluralisierung von Elternschaft bei grenzüberschreitenden 
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. 

I. Ausländische Rechtsordnungen 

1. Niederlande 

a. Gesetzliches Erbrecht 

(1) Gesetzliche Erbfolge 

Das niederländische gesetzliche Erbrecht ist ebenfalls ein Familien- und Ver-
wandtenerbrecht,1270 das sich an der rechtlichen Abstammung orientiert, Art. 
4:10 III Burgerlijk Wetboek (BW).1271  
Erben der ersten Gruppe sind der Ehegatte1272 des Erblassers sowie seine 
Abkömmlinge, Art. 4:10 I (a) BW. Letzteren steht neben dem Ehegatten aller-
dings nur ein Forderungsrecht auf Zahlung eines Betrages zu, der dem Wert 
ihres Erbteils entspricht, Art. 4:13 III BW.1273 Hinterlässt der Erblasser keinen 
Gatten, erben die Kinder allein. Sie sind jeweils zu gleichen Teilen zu Erben 
berufen, Art. 4:11 I BW. Ist die Ehe kinderlos, erbt der Ehegatte allein.1274 

 
1270 Schlitt/Müller (Hrsg.), Handbuch Pflichtteilsrecht/Heggen, § 15 Rn. 438 f. 
1271 Süß ErbR in Europa/van 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 geschlechtsunabhängig, Art. 
1:30 (1), 1:80a (1) BW. 
1273 Schlitt/Müller (Hrsg.), Handbuch Pflichtteilsrecht/Heggen, § 15 Rn. 440. 
1274 Schlitt/Müller (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 I (b) BW.1275 Eltern und Geschwister des Erblassers erben 
zu gleichen Teilen, wenn dieser keinen Partner oder Abkömmlinge hinterlas-
sen hat, wobei einem Elternteil mindestens ein Anteil von !

# eingeräumt wird, 
Art. 4:11 III BW. Nach Art. 4:10 II, 4:12 II BW besteht ein Eintrittsrecht der 
Abkömmlinge bei Vorversterben eines gesetzlichen Erben;1276 bei Vorverster-
ben eines Elternteils heißt dies, dass sich dementsprechend der Erbteil der 
Geschwister des Erblassers erhöht. 

(2) Rechtliche Abstammung 

De lege lata hält die Niederlande am Zwei-Eltern-Prinzip fest.1277 Zwar wird in 
einem Kommissionsbericht im Auftrag der niederländischen Regierung eine 
Einführung der Mehrelternschaft gefordert;1278 damit ist in nächster Zeit aber 
wohl nicht zu rechnen.1279 Es besteht allerdings bereits die Möglichkeit von 
Teilsorgerechten für bis zu zwei weitere soziale Elternteile neben den rechtli-
chen Eltern.1280 
Mutter eines Kindes ist die biologische Mutter, Art. 1:198 I (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 I (b) BW, oder die Frau, 
die das Kind anerkannt hat, Art. 1:198 I (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 Mutter1281 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 Vgl. Süß 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 Vgl. Government Committee, Child and Parents in the 21st Century, S. 69. 
1279 Vgl. Ministerie van Justitie en Veiligheid, Kamerbrief, S. 11. 
1280 Reuß, http://www.abstammungsrecht.de/abstammungsrechtsreform-in-den-nie-
derlanden-nimmt-fahrt-auf/, zuletzt geprüft am 25.1.2021. 
1281 Und des mindestens zwölfjährigen Kindes. 
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Befruchtungsvorgang der biologischen Mutter zugestimmt hat, Art. 1:199 (d), 
1:207 BW. 

b. Sonstige Beziehungen 

Außerhalb der rechtlichen Elternschaft findet eine Pluralisierung von Eltern-
schaft derzeit auf erbrechtlicher Ebene nur insoweit Berücksichtigung, als ein 
biologisches, aber nichtrechtliches Kind des Erblassers1282 gegen die Erben 
einen Anspruch auf eine Einmalzahlung für 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 Geschäft 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-
führung der Mehrelternschaft auch Auswirkungen auf das Erbrecht sowohl der 
rechtlichen Eltern als auch der weiteren Verwandten hätte, dies jedoch im 
Kontext der Verbesserung der rechtlichen Absicherung des Kindes sowie sei-
ner tatsächlich gelebten Verhältnisse.1284 Daher ist davon auszugehen, dass 
das geltende Erbrecht auch auf Fälle der Mehrelternschaft Anwendung finden 
könnte. 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 21st 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).1285 Erben erster 
Ordnung sind die Kinder bzw. Abkömmlinge des Erblassers, Art. 734 CC. Da-
neben erbt der Ehegatte zu !

#; bei nur gemeinsamen Abkömmlingen hat er 
jedoch ein Wahlrecht zu einem lebenslangen Nutzungsrecht am gesamten 
Nachlass. Die Kinder erben allein, falls der Erblasser keinen Ehegatten hin-
terlässt, Art. 745 CC; sie erben jeweils zu gleichen Teilen, Art. 744 II CC. Der 
Ehegatte erbt allein, wenn der Erblasser keine Abkömmlinge und Eltern hin-
terlässt, Art. 757-2 CC. 
Erben zweiter Ordnung sind die Eltern und Geschwister des Erblassers bzw. 
die Abkömmlinge der Geschwister, Art. 734 CC. Die Eltern des Erblassers 
erben je zur Hälfte, wenn keine Abkömmlinge, kein Ehegatte und keine Ge-
schwister bzw. keine Abkömmlinge derselben vorhanden sind, Art. 736 CC. 
Die beiden überlebenden Elternteile erben neben dem Ehegatten die Hälfte, 
falls keine Abkömmlinge vorhanden sind, Art. 757-1 I CC. Bei Vorversterben 
eines Elternteils erbt der Ehegatte auch dessen Anteil, Art. 757-1 II CC.1286 Ist 
kein Ehegatte vorhanden, fällt bei Vorversterben eines Elternteils dessen Ab-
kömmlingen sein Erbteil zu; es besteht ein Eintrittsrecht, Art. 738 II CC.1287 

 
1285 Vgl. Kaiser/Schnitzler/Schilling/Sanders/Dauner-Lieb BGB FamR/Junggeburth, 
Frankreich Rn. 178, wonach ein Erbrecht durch Adoption begründet werden kann, es 
also auf ein rechtliches Verhältnis ankommt. 
1286 Vgl. Burandt/Rojahn ErbR/Lauck, Länderbericht Frankreich Rn. 31 f. 
1287 Vgl. Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Ferid, Frankreich Rn. 130; vgl. 
Burandt/Rojahn ErbR/Lauck, Länderbericht 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.1288 
Rechtlicher Vater ist der Ehemann der Geburtsmutter, Art. 312 CC, falls die 
Geburt frühestens 180 Tage nach der Eheschließung erfolgte bzw. spätes-
tens innerhalb von 300 Tagen nach Eheauflösung, Art. 311 CC.  
Eine Leihmutterschaft wird nicht für zulässig erachtet, Art. 16-7 CC.  
Die rechtliche Elternschaft kann ferner durch Statusbesitz begründet werden, 
Art. 311-1 CC, sog. possession d’état. Diese Zuordnung sowohl zur Mutter 
als auch zum Vater1289 erfolgt, wenn das Kind als eigenes Kind behandelt 
wird, den gleichen Namen trägt und auch von anderen als deren bzw. dessen 
Kind angesehen wird.1290 Dies stellt eine Verrechtlichung einer sozialen Be-
ziehung dar, wodurch letztlich ein Status begründet wird.1291 Diese tatsächli-
chen Umstände schaffen eine Vermutung, die durch den acte de notoriété 
formalisiert werden kann.1292 
Ferner kann die Elternschaft durch Anerkennung entstehen, Art. 311-17, 
316 ff. CC. Dies gilt sowohl für die Vaterschaft als auch für die Mutter-
schaft.1293 Allerdings ist eine gleichgeschlechtliche Elternschaft nicht mög-
lich.1294 

b. Sonstige Beziehungen 

Die genetische Elternschaft des Samenspenders bzw. der Eizellspenderin be-
gründet mangels Status kein Erbrecht, vgl. Art. 311-19 CC. Dies gilt unabhän-
gig davon, ob darüber hinaus zusätzlich auch eine persönliche Beziehung be-
steht. Auch eine rein soziale Elternschaft begründet kein gesetzliches Erb-
recht. Selbst der Statusbesitz stellt eine Verrechtlichung der sozialen 

 
1288 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 297. 
1289 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1591 Rn. 38. 
1290 Vgl. 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 AuslFamR/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. 
1294 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 338. 
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Beziehung dar, woran das gesetzliche Erbrecht anknüpft. Nichtrechtliche El-
ternteile finden keine erbrechtliche Berücksichtigung. 

3. England und Wales1295 

a. Gesetzliches Erbrecht 

Anders als im deutschen Erbrecht fällt hier der Nachlass zunächst zwingend 
an einen personal representative als treuhänderisch gebundenen Eigentümer 
und nicht direkt an die Erben; an diese ist der Nachlass jedoch anschließend 
zu verteilen.1296 

(1) Gesetzliche Erbfolge 

Auch in England richtet sich die gesetzliche Erbfolge innerhalb der Familie 
nach den Eltern-Kind-Beziehungen.1297 Allerdings haben Eltern-Kind-Bezie-
hungen keine statusrechtliche Wirkung, sondern werden als Tatsache ver-
standen.1298 
Ehegatten1299 bekommen dabei die persönliche Habe (personal chattels), 
sec. 55 I (x) Administration of Estates Act 1925 (AEA) und die statutory le-
gacy, einen verzinslichen Anspruch auf einen festen Geldbetrag von derzeit 
£ 270,000,1300 sec. 46 I (i)(2) AEA. Der restliche Nachlass wird zwischen dem 
Gatten und den Kindern hälftig aufgeteilt, sec. 46 I (i)(2)(B) AEA. Hinterlässt 
der Erblasser keinen Ehegatten, sind die Kinder Alleinerben, sec. 46 I (ii) 
AEA. Der Nachlass steht ihnen als statutory trust zu gleichen Teilen zu, 

 
1295 Im Folgenden wird nur von England gesprochen, da die rechtlichen Regelungen in 
Wales dieselben sind, Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Länderbericht England und 
Wales Rn. 1. 
1296 Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Henrich, Großbritannien Rn. 134. 
1297 Vgl. Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Länderbericht England und Wales Rn. 44, 
wonach adoptierte Kinder Erben des Erblassers sind, das „Verwandtschaftsverhältnis 
zu ihren leiblichen Eltern aber beendet wurde“. 
1298 Helms in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kind-
schaft, S. 105, 111. 
1299 Gleich welchen Geschlechts und eingetragene Lebenspartner (civil partners), 
Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Länderbericht 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 geprüft am 25.1.2021. 
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sec. 47 I AEA; es erfolgt kein Vonselbsterwerb.1301 Dies bedeutet, dass die 
Kinder ihren vollen Anspruch mit 18 Jahren bzw. bei Heirat oder Eingehen 
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft geltend machen können.1302  
Hinterlässt der Erblasser keine Abkömmlinge, Eltern oder Geschwister ist der 
Ehegatte Alleinerbe, sec. 46 I (i)(1) AEA. Die Eltern des Erblassers erben bei 
Fehlen von Gatten bzw. Kindern zu gleichen Teilen, sec. 46 I (iii) AEA. Ist ein 
Elternteil vorverstorben, erbt der überlebende Elternteil allein, sec. 46 I (iv) 
AEA; es besteht also kein Eintrittsrecht.1303 Dabei spricht die Regelung aus-
drücklich von Vater und Mutter und von Elternteil. 
Auch hier ist das Verwandtenerbrecht von der rechtlichen Elternschaft abhän-
gig, selbst wenn aus dieser nicht immer eine Statusbeziehung nach deut-
schem Verständnis folgt.1304 Damit sind adoptierte Kinder erbberechtigt, Stief-
kinder werden in der gesetzlichen Erbfolge hingegen nicht berücksichtigt.1305 

(2) Rechtliche Abstammung 

Da die Abstammung keinen Status begründet, kann diese für verschiedene 
Rechtsstreitigkeiten jeweils erneut untersucht werden.1306 
Mutter ist die biologische Mutter,1307 Vater ist ihr Ehemann bzw. Partner einer 
civil partnership; ihnen steht die elterliche Verantwortung zu, sec. 2 I Children 
Act 1989 (CA).1308 Ist die biologische Mutter nicht verheiratet bzw. verpartnert, 
gilt der genetische Vater als Vater des Kindes,1309 allerdings bedarf es einer 
Mitwirkungshandlung der Mutter, um auch rechtlicher Vater mit Rechten und 
Pflichten zu sein.1310 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, Länderbericht England und Wales Rn. 27. 
1302 Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Henrich, Großbritannien Rn. 144. 
1303 Vgl. Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Henrich, Großbritannien Rn. 151. 
1304 Bainham, Cambridge Law Journal 67(2) (2008), 322, 331, 341. 
1305 Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Länderbericht 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 Vgl. Vonk, Children and their parents, S. 44; sec. 15 The Cilvil Partnership (Oppo-
site-sex Couples) Regulations 2019. 
1309 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 für 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 möglich, als die rechtliche 
Mutterschaft durch eine parental order von der biologischen Mutter auf die 
intendiert-soziale, unter Umständen demnach auch genetische Mutter, über-
tragen wird, sec. 54, 54A HFEA.1311 Bei medizinisch-assistierter Reproduktion 
wird die nach dem HFEA begründete Elternschaft geradezu statusähnlich ver-
standen, da sie gegenüber allen gilt und unabänderlich ist, sec. 48 HFEA.1312 
Es ist zwar möglich, 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.1313 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, für die die soziale Elternschaft wahrgenommen 
wurde.1314 
So findet soziale Elternschaft Berücksichtigung, es bleibt aber beim Zwei-El-
tern-Prinzip.1315 Eine Mehrelternschaft ist nicht vorgesehen.  

b. Sonstige Beziehungen – Family Provision 

Für die erbrechtliche Berücksichtigung 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. 
Abhängig von ihrer individuellen Bedürftigkeit können 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 berücksichtigt wurden; 

 
1311 Scherpe in: Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Löhnig (Hrsg.), Künstliche Fortpflan-
zung und europäisches Familienrecht, S. 295, 314 f. 
1312 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 132 f.; Scherpe in: 
Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Löhnig (Hrsg.), Künstliche Fortpflanzung und europä-
isches Familienrecht, S. 295, 306 f. 
1313 Vgl. sec. 23 I (d) Matrimonial Causes Act 1973, sec. 10 V (a), (aa) CA. 
1314 Vgl. Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 136 f. 
1315 Vgl. Abraham, American University Journal of Gender, Social Policy & the Law 
25:4 (2017), S. 405, 428 f. 
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dies ist unabhängig von einer genetisch-biologischen Verbindung, sec. 1 In-
heritance (Provision for Family and Dependants) Act 1975 (IA),1316 und nicht 
nur bei anderweitiger letztwilliger Verfügung, sondern auch bei gesetzlicher 
Erbfolge, sec. 1 I IA. Anspruchsgegner ist dabei der personal representative, 
wobei letztlich die Erben betroffen sind, da ihnen der Nachlass anschließend 
geschmälert ausgekehrt wird.1317 
Das englische Erbrecht orientiert sich damit an der Idee der social family, an 
der Vorstellung der Familie als soziale Solidargemeinschaft.1318 

(1) Erfasste Personen 

Von besonderem Interesse ist hier die Regelung, die es ermöglicht, ein child 
of the family des Erblassers nach dessen Tod zu berücksichtigen, sec. 1 I (d) 
IA.1319  
Eine vergleichbare Vorschrift für die Berücksichtigung des sozialen Elternteils 
bei Versterben des Kindes gibt es nicht. Allerdings erfasst sec. 1 I (e) IA an-
dere Personen, die vom Erblasser unterhalten wurden, ohne dass er dafür 
eine angemessene Gegenleistung erhalten hätte, wie Pflege o. Ä.; es kommt 
dabei nur darauf an, dass diese Personen unmittelbar vor dem Erbfall vom 
Erblasser unterhalten wurden, unabhängig von einer rechtlichen Unterhalts-
verpflichtung.1320 Das tatsächliche Beziehen von Unterhalt vom Erblasser ist 
maßgeblich, sec. 1 III IA. Für diese Unterhaltenen kommt es ferner auf eine 
zwischenmenschliche Beziehung mit dem Erblasser an,1321 wobei die Dauer 
dieser Beziehung erst bei der Höhe des Anspruchs relevant wird, vgl. sec. 3 
IV (a) IA. Jedenfalls sind auch Leistungsfähigkeit und Bedürftigkeit für die 
Höhe des Anspruches maßgeblich, sec. 3 I IA.1322 Hierunter könnte auch der 
soziale Elternteil zu subsumieren sein, wenn die finanzielle Abhängigkeit und 
Bedürftigkeit vorliegen.1323 

 
1316 Henrich, Testierfreiheit vs. Pflichtteilsrecht, S. 9. 
1317 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 150, 153. 
1318 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 133, 140. 
1319 Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Länderbericht England und Wales Rn. 123. 
1320 Nur hier können Eltern berücksichtigt werden, vgl. Oldham, Cambridge Law Jour-
nal 60 (2001), 128, 151. 
1321 Goetz, Erbrechtliche Ansprüche außerhalb des Familienerbrechts, S. 25; Trulsen, 
Pflichtteilsrecht, S. 111, 119 ff., 132 f. 
1322 Goetz, Erbrechtliche Ansprüche außerhalb 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 anschließen-
dem richterlichen Zuspruch.1324 Daraufhin ist dann auch eine klageweise 
Durchsetzung möglich.1325 
Durch diese Regelung soll eine angemessene Versorgung („maintenance“) 
sichergestellt werden;1326 als angemessene Versorgung ist zwar mehr als das 
Existenzminimum zu verstehen, aber nicht zwingend muss die Erhaltung des 
Lebensstandards gewährleistet sein,1327 soweit nicht der Anspruch des über-
lebenden Ehegatten bzw. des eingetragenen Partners in Rede steht, sec. 1 II 
(a), (aa) IA.1328 Die Beteiligung kann z. B. als regelmäßige Zahlungen oder als 
Einmalzahlung erfolgen, oder aber auch zur Überschreibung von Eigentum 
führen, sec. 2 IA. Der Umfang des Anspruchs liegt im Ermessen der Richter, 
welchen vom Gesetz lediglich Richtlinien vorgegeben sind, sec. 3 IA.1329 Da-
bei sind bei der Entscheidung insbesondere auch andere Erben bzw. die Er-
ben zu berücksichtigen, sec. 3 I (b), (c), (d), (f) IA.1330 
Das englische Erbrecht berücksichtigt 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 
Eigentumsübergang auf die Erben, wobei die Verwaltung des Nachlasses zu-
nächst einem Nachlassverwalter zufällt oder aber bewegliches Vermögen 

 
1324 Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 136 f. 
1325 Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 137. 
1326 Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Länderbericht England und Wales Rn. 127; Trul-
sen, Pflichtteilsrecht, S. 108 f. 
1327 Goetz, Erbrechtliche Ansprüche außerhalb des Familienerbrechts, S. 36 f. 
1328 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 142. 
1329 Burandt/Rojahn ErbR/Solomon, Länderbericht England und Wales Rn. 121; Bau-
mer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 141. 
1330 Vgl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 141. 
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steht zunächst einem estate zu, gegen den die Erben dann einen Anspruch 
auf Beteiligung haben.1331 

a. Gesetzliche Erbfolge 

In allen Bundesstaaten und im District of Columbia folgt die gesetzliche Erb-
folge dem Familienerbrecht, wonach Kinder bzw. Abkömmlinge des Erblas-
sers zu Erben berufen werden, vgl. sec. 2-103 (b), (c) Uniform Probate Code 
(2019) (UPC).1332 Dabei erben sie meist neben dem Ehegatten, wenn der Erb-
lasser verheiratet war.1333 Für die Bestimmung der Eigenschaft als Kind sind 
dabei sec. 2-115 ff. UPC maßgeblich. 
 
Hier sei als Beispiel Kalifornien angeführt: 
Nach der gesetzlichen Erbfolge sind der Ehegatte und die Abkömmlinge als 
Erben erster Ordnung berufen.1334 Dabei erben Kinder1335 neben einem über-
lebenden Gatten1336 zu gleichen Teilen !" bzw. "$, abhängig vom Güter-stand, 
der Art des übergehenden Eigentums und der Anzahl der Kinder, sec. 6401 
(c) II (A), III (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 Abkömmlinge, Eltern 
bzw. deren Abkömmlinge oder Großeltern bzw. deren Abkömmlinge vorhan-
den sind, sec. 6402(e), 6402.5 I PROB. Dies gilt allerdings nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen, wie der, dass eine Adoption angestrebt wurde, aber 
aus rechtlichen Gründen nicht durchgeführt werden konnte, sec. 6454 (b) 
PROB.1337 

 
1331 Burandt/Rojahn ErbR/Frank, Länderbericht USA Rn. 44 f. 
1332 Der UPC ist ein Vorschlag für ein einheitliches Erbrecht der USA der National 
Conference of Commissioners on Uniform State Laws (Uniform Law Commission 
(ULC)). Er wurde von einigen Staaten komplett übernommen, von manchen teilweise 
und mit marginalen bis hin zu massiven Änderungen. Die Grundzüge, wie das Prinzip 
des Familienerbrechts, sind jedoch im gesetzlichen Erbrecht aller Staaten enthalten, 
vgl. Frank, https://www.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 geprüft 
am 25.1.2021. 
1333 Wright, Cornell Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 10. 
1334 Burandt/Rojahn ErbR/Frank, Länderbericht USA Rn. 47, 49. 
1335 Bzw. Abkömmlinge. 
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 Abkömmlinge, Eltern oder Abkömm-
linge der Eltern des Erblassers vorhanden sind, sec. 6401 (c) I PROB. Hinter-
lässt der Erblasser weder einen Gatten noch Abkömmlinge, sind dessen El-
tern gesetzliche Erben zu gleichen Teilen, sec. 6402(b) PROB. Ein Eintritts-
recht der Abkömmlinge der Eltern besteht nicht, diese sind erst zu Erben be-
rufen, wenn kein Elternteil den Erblasser überlebt, sec. 6402 (c) PROB 
Für die gesetzliche Erbfolge wird nach dem Grad der Verwandtschaft unter-
schieden, sec. 6402 (a) PROB. Als issue gelten gem. sec. 50 PROB Abkömm-
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, ihren „natürlichen Eltern“.  

b. Rechtliche Abstammung 

Die Kompetenz für das Abstammungsrecht liegt bei den einzelnen Bundes-
staaten.1338 
Für die Definition von natural parents und somit für 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)1339 verwie-
sen, sec. 6453 (a) PROB. 
Erfasst werden zunächst 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 Auflösung durch Tod. Darüber hinaus ist 
weiterer Elternteil die Person, die in eine künstliche Befruchtung der Geburts-
mutter eingewilligt hat, sec. 7613 (a) FAM. Außerhalb medizinisch-assistierter 
Reproduktion begründet die genetische Vaterschaft eine relevante Eltern-
Kind-Beziehung, sec. 7555 (a), 7611 FAM.1340 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 möglich; 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 Umständen 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 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 133. 
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genetisch begründet ist. Als Elternteil wird vermutet, wer ein Kind als sein ei-
genes ansieht, es so behandelt und dauerhaft für es sorgt, sec. 7611 (d) FAM. 
Die Vermutung der so durch soziale Elternschaft begründeten rechtlichen El-
ternschaft ist zwar widerlegbar (sec. 7612 FAM), allerdings ist dafür das reine 
Fehlen einer biologisch-genetischen Verbindung nicht ausreichend.1341 Das 
zeigt sich zudem daran, dass sich so auch Frauen auf eine soziale Mutterrolle 
berufen können, dort aber keinesfalls eine biologische Verbindung gegeben 
ist, wenn diese Frau nicht gleichzeitig diejenige ist, die das Kind austrägt.1342  
Ferner gibt es die Möglichkeit, eine Mehrelternschaft gerichtlich feststellen zu 
lassen, wenn eine Beschränkung auf zwei rechtliche Elternteile dem Kindes-
wohl abträglich wäre, sec. 7612 (c).1343 Dabei ist es notwendig, dass die Be-
troffenen unter den Elternbegriff des UPA subsumiert werden können.1344 Da-
her sind gem. sec. 7611 (d), 7612 (d) FAM die sozialen Eltern bei einer Mehr-
elternschaft als natürliche 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 knüpft das Erbrecht in dieser Hinsicht an 
das Familienrecht an. Daher kann hier auch eine Mehrelternschaft ohne Wei-
teres berücksichtigt werden, ohne dass es im Erbrecht einer Anpassung be-
dürfte. Nach sec. 6402 (b) PROB erben überlebende Elternteile zu gleichen 
Teilen, bei einer Mehrelternschaft also zu !#, 

!
$ etc.; überlebt 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-
ständen gescheitert ist, sec. 6454 PROB; daneben besteht weiter das Erb-
recht aufgrund der rechtlichen Elternschaft in der ursprünglichen 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 Vgl. 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 geprüft am 25.1.2021. Ähnliche 
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 für den umgekehrten Fall; Stief- bzw. Pflegeeltern 
sind kein Teil der gesetzlichen Erbfolge.1345 
Eine von der familienrechtlichen Lage unabhängige Berücksichtigung im Erb-
recht ergibt sich hingegen aufgrund der equitable adoption doctrine.1346 Da-
nach ist es möglich, dass eine Person wie ein adoptiertes Kind zum Erben 
berufen wird, sec. 6455, 6450 (b) PROB, obwohl sie nicht mit dem Erblasser 
verwandt ist.1347 Diese Rechtsprechung wird in einigen Staaten, u. a. in Kali-
fornien, angewendet;1348 sie dient dabei ausschließlich der Begründung der 
gesetzlichen Erbfolge.1349 Durch diese Rechtsfigur entstehen keine weiteren 
Rechte oder Pflichten der Betroffenen, es wird keine rechtliche Eltern-Kind-
Beziehung begründet.1350 Ferner werden dadurch auch nicht die sozialen El-
tern in die gesetzliche Erbfolge des Kinds miteinbezogen.1351 Es soll lediglich 
dieses Kind wie ein Abkömmling 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 ursprünglichen 
Herkunft wusste.1352 
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 wäre, aber aus ande-
ren Gründen unterblieben ist (z. B. wegen der Kosten, des Aufwands etc.). 
Teilweise soll dabei auch bereits eine Adoptionsvereinbarung zwischen den 
ursprünglichen Eltern und dem/den Annehmenden geschlossen worden 
sein.1353  
Zwar werden hier die soziale Eltern-Kind-Verbindung erbrechtlich berücksich-
tigt. Das Kind bleibt aber weiter auch nach seinen ursprünglichen Elternteilen 
erbberechtigt, so wie auch diese das Kind beerben würden. Allerdings 

 
1345 Vgl. Daar, 49 Family Law Quarterly (2015), 71, 81. 
1346 Adoption nach Billigkeitsrecht. 
1347 Vgl. Frank, FamRZ 2015, 1149, 1153. 
1348 Vgl. Hancock Law Firm, https://www.hancocklawgroup.com/newsletters-artic-
les/2017/november/the-legal-fiction-of-equitable-adoption-when-a-p/, zuletzt geprüft 
am 25.1.2021. 
1349 J.C.J., Virginia Law Review 58 (1972), 727, 727, 738. 
1350 Vgl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal (2009), 271, 275; teilweise auch 
für die Sozialversicherung, siehe dort Fn. 76. 
1351 J.C.J., Virginia Law Review 58 (1972), 727, 740 f. 
1352 Vgl. In Re Trust Under Agreement of Vander Poel, 933 A.2d 628 (N. J. Su-
per. Ct. App. Div. 2007). 
1353 Vgl. J.C.J., Virginia Law Review 58 (1972), 727, 734; dieser begründet dabei nicht 
die Adoption, sondern soll eine gegenseitige Absicherung zwischen den ursprüngli-
chen und den Adoptiveltern sein, die Adoption durchzuführen, vgl. Wright, Cornell 
Journal of Law and Public Policy 25 (2015), 15 f.; vgl. California Supreme Court, Es-
tate Ford 32 Cal.4th 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 ursprünglichen Eltern und es kommt durch die doctrine 
vielmehr zur erbrechtlichen Situation einer Adoption in die soziale Familie des 
Kindes.1354 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 Übergang 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.1355 

b. Gesetzliche Erbfolge 

Kinder bzw. Abkömmlinge erben grundsätzlich neben überlebenden Ehegat-
ten/Partnern,1356 sec. 21 Wills, Estate and Succession Act (WESA). Dem 
überlebenden Partner des Erblassers stehen dabei zunächst die Haushalts-
gegenstände (household furnishings) und ein preferential share zu; dieser be-
steht derzeit in Höhe von $ 300,000 bei nur gemeinsamen Abkömmlingen, 
sonst von $ 150,000, sec. 21 II – IV WESA. Übersteigt der Nachlass die Höhe 
dieser Ansprüche, sind Kinder neben dem Ehegatten zur Hälfte zu gleichen 
Teilen als Erben berufen, sec. 21 VI (b), 24 I WESA. Hinterlässt der Erblasser 
keinen Ehegatten, sind die Kinder Erben zu gleichen Teilen, sec. 23 II (a), 24 
I WESA. Sind keine Abkömmlinge vorhanden, ist der Ehegatte Alleinerbe, 
sec. 20 WESA. 
Hinterlässt der Erblasser weder Partner noch Kinder, sind seine Eltern zu glei-
chen Teilen zu Erben berufen. Lebt zum Zeitpunkt des Erbfalls nur noch ein 

 
1354 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 eheähnlichen 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 Abkömmlinge bei Vor-
versterben eines Elternteiles besteht nicht, sec. 23 II (b), (c) WESA.1357 
Auch hier kommt es für die gesetzliche Erbfolge auf eine rechtliche Eltern-
Kind-Verbindung an.1358 Die Eigenschaft als Abkömmling für die Rechtsord-
nung von British Columbia bestimmt sich nach den Vorschriften des Family 
Law Act 2001 (FLA), sec. 23 I FLA;1359 eine Person gilt auch ohne Verwandt-
schaft aufgrund der Genetik oder der Geburt als Abkömmling einer Person, 
wenn dies aus den Bestimmungen des FLA folgt, sec. 23 II FLA.  

(1) Rechtliche Abstammung 

Bei Zeugung des Kindes auf natürlichem Wege ist die Mutter des Kindes die 
biologische Mutter und Vater des Kindes ist der genetische Vater, sec. 26 I 
FLA. Dabei besteht gem. sec. 26 II FLA eine Vermutung für die Vaterschaft 
des Mannes, der mit der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt bzw. 300 Tage 
davor verheiratet war, in einer eheähnlichen Beziehung gelebt oder aber das 
Kind anerkannt hat. 
Bei assistierter Reproduktion ohne die Fälle der Leihmutterschaft ist ebenfalls 
die Geburtsmutter die Mutter des Kindes, sec. 27 II FLA. Geschlechtsunab-
hängig ist weiterer Elternteil die Person, die mit der Mutter verheiratet oder in 
eheähnlicher Beziehung gelebt hat, solange sie sich nicht gegen die Ein-
nahme der Elternrolle ausgesprochen hat, sec. 27 III 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 können einem Kind darüber hinaus qua Gesetz von Geburt an mehr 
als zwei rechtliche Elternteile zugeordnet werden, wenn die betreffenden Per-
sonen eine Elternvereinbarung vor Empfängnis des Kindes geschlossen 

 
1357 Ferid/Firsching/Hausmann InternatErbR/Fleischhauer, Kanada Rn. 26; Ferid/Fir-
sching/Hausmann InternatErbR/Hewel, Kanada British Columbia Rn. 22. 
1358 Vgl. 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 überneh-
men können; diese lassen sich davon meist zumindest leiten, vgl. 
https://www.ulcc.ca/en/uniform-acts-new-order, zuletzt geprüft am 25.1.2021; vgl. 
Rieck AuslFamR/Hewel, Kanada Rn. 27. 
1359 Vgl. findlay QC/Suleman für: Continuing Legal Education Society of BC 2013, pa-
per 6.1, 28, 30. 
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haben, sec. 30 FLA.1360 Dabei mögen vom Gesetzgeber und nach dem Wort-
laut nur bis zu drei Elternteile angedacht gewesen sein.1361 Es ist aber denk-
bar, die Vorschrift so auszulegen, dass ein Kind bis zu fünf rechtliche Eltern-
teile hat.1362 Neben den intendierten Eltern können dabei nur die Personen 
die Elternschaft übernehmen, die eine genetische oder biologische Verbin-
dung zu dem Kind haben.1363 Eine rechtliche Elternstellung der Partner der 
Samenspender, der Eizellspenderin oder Ersatzmutter ist daher nicht mög-
lich.1364 Nach dem Gesetzeswortlaut werden damit die Fälle erfasst, in denen 
sich ein intendierter Elternteil oder ein intendiertes Elternpaar einer Frau als 
Geburtsmutter bedienen,1365 oder die Geburtsmutter mit ihrem/-r Partner/-
in1366 die Hilfe eines Gametenspenders beansprucht.1367 Es ist jedoch eine 
Kombination denkbar, so dass sich die intendierten Eltern mit der Geburts-
mutter und einem Samenspender zusammenschließen. Ferner kann unter 
„donor“ sowohl der Samenspender als auch die Eizellspenderin verstanden 
werden.1368 Werden diese Voraussetzungen erfüllt, haben die betreffenden 
Personen als Elternteile alle die gleichen elterlichen Rechte und Pflichten.1369 
Diese Regelung gibt der genetisch-biologischen Abstammung viel Gewicht, 
ermöglicht daneben aber auch, die Rolle der sozial-intendierten Elternteile 
miteinzubeziehen. Da die Vereinbarung vor Empfängnis des Kindes getroffen 
werden muss, ist die Zuordnung als rechtlicher Elternteil rein von der Intention 
abhängig, als solcher zu fungieren; es kommt dafür nicht auf die tatsächliche 
Ausübung der Elternrolle und eine tatsächlich gelebte, familiäre Verbindung 
an, wenn deren Entstehen aber auch angenommen und erwartet wird.1370 Bri-
tish Columbia ermöglicht daher eine gesetzliche Mehrelternschaft. 

 
1360 Ähnlich 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 Vgl. Reuß, 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 Vor allem die Fälle der Ersatzmutterschaft mit sozialer Elternrolle für ein schwules 
Paar fallen hierunter. 
1366 Die Ehe bzw. eine eheähnliche Beziehung kann von Personen gleich welchen Ge-
schlechts eingegangen werden, sec. 3 FLA. 
1367 Vor allem werden die Fälle 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 Vgl. Kelly, UBC Law Review Vol. 47 (No. 2) 2014, 565, 581 ff. 
1370 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 knüpft an die rechtliche Elternschaft an; aufgrund 
der rechtlichen Mehrelternschaft können mehr als zwei rechtliche Elternteile 
aufgrund genetisch-biologischer oder intendiert-sozialer Eltern-Kind-Bezie-
hungen erbrechtlich berücksichtigt werden. Das Kind ist nach allen Elterntei-
len erbberechtigt. Die Eltern sind nach dem Kind bei Fehlen von Partnern oder 
Abkömmlingen zu gleichen Teilen zu Erben berufen, also zu je !

%, 
!
#, 

!
$ oder !". 

Da sec. 23 II (b) WESA von Elternteilen spricht bzw. von dem überlebenden 
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 
können sonstige sozial-familiäre Beziehungen, die nicht unter sec. 30 FLA fal-
len, in der gesetzlichen Erbfolge nicht berücksichtigt werden. Die Pluralisie-
rung von Elternschaft hat daher nur in besonderen Fällen 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.1372 
Selbst das Bestehen einer sozialen Elternschaft ermöglicht keine erbrechtli-
che Berücksichtigung. Ohne Vereinbarung einer Mehrelternschaft sind auch 
Gametenspender erbrechtlich nicht berücksichtigungsfähig; die genetische 
Elternschaft allein ist nicht ausreichend. Letztlich besteht auch bei einer ord-
nungsgemäß durchgeführten Leihmutterschaft zwischen dem Kind und der 
biologischen Mutter kein gesetzliches Erbrecht. 

6. Zusammenfassung 

Die hier untersuchten ausländischen Rechtsordnungen tragen einer Plurali-
sierung von Elternschaft umfassender Rechnung als das deutsche Recht. 

 
1371 Vgl. British Columbia, Legislative Assembly, Official Report, 39th Parl 4th Sess, 
Vol. 28 No. 5, S. 8940 für Unterhalt, aber auch dort keine Anpassung nötig, soll ganz-
heitlich verantwortlich sein, also auch Geltung für gesetzliche Erbfolge. 
1372 Vgl. 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-
rücksichtigt, wenn diese auch der gelebten familiären Realität 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 
Anknüpfung des Erbrechts an die rechtliche Elternschaft eine Berücksichti-
gung der Pluralisierung von Elternschaft auf der Ebene des Erbrechts mög-
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 für die Zwecke deren Verrechtlichung (Frankreich), 
sei es auf rein erbrechtlicher Ebene (England, Kalifornien) – erst und nur dann 
erfolgt, wenn tatsächlich eine solche real-familiäre Beziehung gelebt wird. 
Auch in British Columbia wird eine solche Beziehung antizipiert. Ferner ist 
auffällig, dass eine erbrechtliche Berücksichtigung von genetisch-biologi-
schen Beziehungen außerhalb von rechtlichen bzw. sozialen Eltern-Kind-Zu-
ordnungen nicht erfolgt. 

II. Grenzüberschreitende Fälle bei Mehrelternschaft 

Wie eine ausländische Mehrelternschaft im deutschen Erbrecht Bedeutung 
erlangen kann, soll anhand des folgenden Beispielfalls gezeigt werden: 
Der Erblasser lebte ohne Abkömmlinge in Deutschland und verstirbt, ohne 
eine letztwillige Verfügung getroffen zu haben. Seine drei ihn überlebenden 
Elternteile sind kanadische Staatsangehörige 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 Auslandsberührung ist gem. Art. 21 I EuErbVO das 
Erbrecht des Staates anzuwenden, in welchem der Erblasser zum Todeszeit-
punkt seinen gewöhnlichen Aufenthalt hatte.1373 Der gewöhnliche Aufenthalt 
wird dabei definiert als sozialer und familiärer Lebensmittelpunkt unabhängig 

 
1373 Anderes gilt, wenn eine offensichtlich engere Verbindung zu einem anderen Staat 
besteht, Art. 21 II EuErbVO, oder eine Rechtswahl zum Heimatrecht getroffen wurde, 
Art. 22 I EuErbVO. 
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vom Wohnsitz;1374 dieser ist abhängig von der Dauer, den Umständen, der 
Regelmäßigkeit und den Gründen des Aufenthalts.1375 Auch der nach außen 
erkennbare Wille zum Verbleib an diesem Ort hat Bedeutung.1376 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.1377 

2. Vorfrage der Abstammung 

Da das gesetzliche Erbrecht an die rechtliche Verwandtschaft anknüpft, stellt 
sich die Frage nach der Abstammung als Vorfrage.1378 Deren Beantwortung 
richtet sich nicht ohne Weiteres nach dem Recht des Erbstatuts, da sie nicht 
von der Verordnung erfasst ist, Art. 1 II a) EuErbVO. 
Unabhängig von der Art der Vorfragenanknüpfung bestimmt sich das hierfür 
anwendbare Recht nach Art. 19 I EGBGB. Durch die alternative, gleichran-
gige Anknüpfung des Art. 19 I EGBGB1379 kann es daher in unterschiedlichen 
Konstellationen zu Fällen kommen, in denen nach dem maßgeblichen aus-
ländischen 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 

Grundsätzlich kann der Anwendung ausländischen Rechts der ordre public 
entgegenstehen, wenn sie zu einem Ergebnis führen würde, das mit den tra-
genden deutschen Rechtsgrundsätzen nicht zu vereinbaren wäre.1380 Da die 

 
1374 Vgl. EG 24 S. 3 EuErbVO; MüKoBGB/Dutta, EuErbVO Art. 21 Rn. 4; Art. 4 Rn. 3 f. 
1375 EuGH v. 2.4.2009 – C-523/07 Rn. 39, juris. 
1376 EuGH v. 22.12.2010 – C-497/10 PPU Rn. 51, juris. 
1377 Gleiches gilt für ein Vermächtnis nach §§ 2147 ff. BGB. Die Art des Übergangs 
von Rechten fällt in den Anwendungsbereich, da Art. 3 I a), 23 II e) EuErbVO und EG 
47 EuErbVO Vermächtnisnehmer als ebenfalls von der Verordnung betroffen sehen; 
lediglich die Art des Rechts ist gem. Art. 1 II k) EuErbVO vom Regelungsbereich aus-
genommen, Mansel in: Hilbig-Lugani/Jakob/Mäsch/Reuß/Schmid (Hrsg.), FS Coester-
Waltjen, S. 587, 589; EuGH v. 12.10.2017 – C-218/16 (Kubicka) Rn. 44, juris. 
1378 Dutta, IPrax 2015, 32, 36. 
1379 BGH v. 20.4.2016 – XII ZB 15/15 Rn. 28 f., juris; MüKoEGBGB/Helms, Art. 19 
Rn. 16. 
1380 Vgl. 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-
frage1381, wird hier auch nur die Behandlung als solche geprüft.  
Zwar wurde dazu noch keine obergerichtliche Entscheidung getroffen, aber 
eine ordre public-Widrigkeit ist nicht anzunehmen. Gründe dafür sind, dass es 
zunächst nicht zur Statusbegründung der Mehrelternschaft im Inland kommt. 
Es wird vielmehr nur der nach der ausländischen Rechtsordnung bestehende 
Status für die Frage des Erbrechts herangezogen. Ferner besteht die Mög-
lichkeit einer ähnlichen Rechtslage in Deutschland. Zum einen kennt das 
deutsche Recht eine Mehrelternschaft aufgrund Erwachsenenadoption. Zum 
anderen wird seit einiger Zeit wieder über die Einführung einer schwachen 
Adoption Minderjähriger nachgedacht,1382 zumindest jedoch werden offene 
Adoptionen befürwortet.1383 Wenigstens eine Mehrelternschaft aufgrund einer 
Minderjährigenadoption 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.1384 Wenn im geltenden Recht ein vergleichbares Ergebnis erzielt wer-
den kann, kann ein solches Vorfragenergebnis nicht gegen den inländischen 
ordre public verstoßen.1385 
Eine Mehrelternschaft bei Begründung der rechtlichen Abstammung im Rah-
men der gesetzlichen Erbfolge ist daher wohl mit den Wert- und Gerechtig-
keitsvorstellungen der deutschen Rechtsordnung vereinbar.1386 Es läge viel-
mehr ein Verstoß gegen das Kindeswohl nahe, wenn eine nach einer anderen 
Rechtsordnung bestehende rechtliche Elternschaft nicht anerkannt würde.1387 
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.1388 

 
1381 Sog. Vorfrage im engeren Sinne bzw. materiell-rechtliche Vorfrage, vgl. MüKoEG-
BGB/v. Hein, Einl. IPR Rn. 159, 180. 
1382 BeckOGK BGB/Löhnig, § 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. MüKoBGB/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; Löhnig, ZRP 2018, 101. 
1385 Vgl. BGH v. 10.12.2014 – XII ZB 463/13 Rn. 58, juris, für § 109 I Nr. 4 FamFG. 
1386 Vgl. Dethloff, NJW 2018, 23, 28. 
1387 Vgl. BGH v. 5.9.2018 – XII ZB 224/17 Rn. 21, juris. 
1388 EGMR v. 18.3.2008, 33375/03 (Hülsmann/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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4. Behandlung im Inland  

Für die erbrechtliche Behandlung der ausländischen Mehrelternschaft kann 
sich an der Erwachsenenadoption orientiert werden.1389 Die §§ 1924 ff. BGB 
differenzieren nicht danach, aus welchem Grund eine Person Abkömmling 
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.1390 
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 II BGB, sec. 6402 (b) California PROB,1391 
sec. 23 (2)(b) British Columbia WESA1392. Das deutsche Erbrecht kann wegen 
der Anknüpfung an den Status der rechtlichen Elternschaft auch mit Fällen 
ausländischer Mehrelternschaft umgehen. Eine detaillierte Ausarbeitung der 
genauen Erbfolge kann im Rahmen dieser Untersuchung nicht erfolgen. 

III. Zusammenfassung 

Die vorstehende Teiluntersuchung hat gezeigt, dass das deutsche Recht stel-
lenweise und bruchstückhaft eine Pluralisierung von Elternschaft berücksich-
tigt. Im Erbrecht hingegen herrscht weiter geradezu eine Monopolstellung der 
rechtlichen Verwandtschaft vor. Genetisch-biologische oder rein soziale Be-
ziehungen, die keine Statusbeziehung begründen, sind für die gesetzliche 
Erbfolge bedeutungslos. Dies zeigt sich auch und gerade an den Regelungen 
für 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 Erbfälle möglich, 
in denen nach ausländischem Recht, wie beispielsweise nach dem Recht von 
British Columbia oder Kalifornien, eine nicht auf Adoption beruhende Mehrel-
ternschaft besteht.  
Im Vergleich zu den oben aufgeführten ausländischen Rechtsordnungen ist 
festzuhalten, dass diese teils (Niederlande und Frankreich) ähnlich wie das 
deutsche Recht das Erbrecht ausschließlich auf eine familienrechtliche Be-
ziehung gründen. Daneben ist aber vor allem im angelsächsischem 

 
1389 Vgl. Daar, 49 Family Law Quarterly (2015), 71, 80 ff. 
1390 Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 20. 
1391 Vgl. auch Title 18-A § 2-103 (2) Maine PROB. 
1392 Vgl. auch sec. 47 (3) Ontario SLRA. 
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Rechtskreis eine erbrechtliche Berücksichtigung rein sozialer Eltern-Kind-Be-
ziehungen möglich. Beispielsweise werden in manchen Staaten der USA rein 
soziale Kinder des Erblassers wie dessen rechtliche Abkömmlinge für Zwecke 
des Erbrechts behandelt (equitable adoption doctrine); insofern wird eine Be-
rücksichtigung innerhalb der gesetzlichen Erbfolge gewährt, allerdings ohne 
eine Statusbegründung. Ferner können rein soziale Beziehungen des Erblas-
sers in England und Wales außerhalb der gesetzlichen Erbfolge eine schuld-
rechtliche Beteiligung am Nachlass durch richterlichen Zuspruch erhalten. 
Insofern zeigt sich, dass die strikte Anknüpfung an den familienrechtlichen 
Status kein Alleinstellungsmerkmal des deutschen Erbrechts ist, aber durch-
aus Regelgungssysteme bestehen, die eine flexiblere und fortschrittlichere 
Handhabung ermöglichen. 
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Kapitel 5: Allgemeine Reformüberlegungen 

Nachdem der Anpassungsbedarf des Erbrechts für eine Berücksichtigung der 
auf rein sozialer Elternschaft gründenden 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 Verfügung stehen. 

A. Reichweite der Reformbestrebungen 

Die Reichweite der Berücksichtigung von sozialen, nichtrechtlichen Eltern-
Kind-Beziehungen richtet sich danach, ob den sozialen Eltern ein Vollrechts-
status gleich den rechtlichen Eltern gewährt werden sollte, aus welchem sich 
ein gesetzliches Erbrecht ergeben würde, oder aber ob eine Zuweisung nur 
einer erbrechtlichen Position erfolgen sollte.1393 

I. Vollrechtsstatus 

Die Zuweisung eines Vollrechtsstatus für mehr als zwei Elternteile hätte durch 
die Statusbegründung weitreichende Folgen. Zwar würde dadurch eine 
rechtsklare und rechtssichere Anknüpfungsmöglichkeit für alle daran an-
schließenden Regelungsbereiche geschaffen werden;1394 ferner würde eine 
etwaige Unschlüssigkeit hinsichtlich einer unterschiedlichen Behandlung ver-
schiedener Regelungsbereiche vermieden werden.1395 Allerdings würde dar-
aus aber auch u. a. eine Verkomplizierung der elterlichen Entscheidungskom-
petenz, der Behandlung lebzeitiger Meinungsverschiedenheiten und der 
Handhabung von Umgang, Sorge etc. erfolgen.1396 Ferner wird nur selten von 
einem derzeit nichtrechtlichen Elternteil der Vollrechtsstatus angestrebt.1397 

 
1393 Ernst, NZFam 2018, 443, 447; Helms, 71. DJT, S. F10. 
1394 Vgl. Plettenberg, Vater, Vater, S. 138; Sanders, Mehrelternschaft, S. 387; Heider-
hoff, NJW 2016, 2629, 2631 f. 
1395 Vgl. Plettenberg, NZFam 2017, 889, 891. 
1396 BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 62, juris. 
1397 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 276 f. 
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Sowohl der Abschlussbericht des Arbeitskreises Abstammungsrecht als auch 
der Diskussionsteilentwurf halten am rechtlichen Zwei-Eltern-Prinzip fest.1398 
Auch hier wird vor allem aus Gründen der Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit unter Beibehaltung des Zwei-Eltern-Prinzips keine Anknüpfung des Erb-
rechts an eine neue familienrechtliche Regelung mit Zuweisung des Voll-
rechtsstatus an weitere Elternteile diskutiert. 

II. Erbrechtliche Einzelausprägung 

Die Zuweisung von Rechten und Pflichten in Einzelausprägungen wurde hin-
gegen sowohl vom Gesetzgeber also auch vom BVerfG ausdrücklich nicht 
ausgeschlossen.1399 
Eine gezielte Berücksichtigung von Pluralisierung von Elternschaft in Einzel-
bereichen, namentlich die Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in 
das Erbrecht, ist daher zu bevorzugen.1400 Zum einen wird so den Interessen 
der Betroffenen Rechnung getragen, die meist keinen elterlichen Vollrechts-
status erlangen möchten, sondern nur in bestimmten Bereichen rechtliche An-
erkennung anstreben.1401 Daher wird einer Pluralisierung von Elternschaft de 
lege lata auch bereits in Einzelausprägungen Rechnung getragen, z. B. in §§ 
1685 II, 1686a, 1587b BGB etc. So sind individuellere und verhältnismäßigere 
Regelungen möglich.1402  
Es mag sich dann die Frage stellen, ob so Eltern-Kind-Verhältnisse verschie-
dener „Klassen“ entstehen würden, wenn rein soziale Eltern-Kind-Beziehun-
gen „andere“ Rechte begründen, als sie beispielsweise rechtlichen oder rein 
genetisch-biologischen Eltern zukommen.1403 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 würdigen. 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 

 
1398 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 76; BMJV, Diskussionsteil-
entwurf, S. 2. 
1399 Vgl. BVerfG v. 9.4.2003 – 1 BvR 1493/96 Rn. 61, juris; Reuß, Theorie eines El-
ternschaftsrechts, S. 279. 
1400 Vgl. Coester in: 20. DFGT, S. 43, 56. 
1401 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 276 f. 
1402 Helms, 71. DJT, S. F10. 
1403 Vgl. Plettenberg, NZFam 2017, 889, 891. 
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Ausgleich von Rechtssicherheit und der Berücksichtigung familiärer Solidari-
tät nach dem Tod erfolgen. 
Auch Bedenken gegen eine rein erbrechtliche Berücksichtigung dahinge-
hend, dass das Recht eine Beteiligung am Vermögen des Erblassers nach 
dem Todesfall begründen sollte, wenn zu Lebzeiten keine rechtliche oder ma-
terielle Einstandspflicht besteht,1404 greifen nicht durch. Denn zu Lebzeiten 
wird gerade aufgrund der engen, sozialen Eltern-Kind-Beziehungen eine fa-
miliäre Solidarität gelebt, durch die tatsächlich füreinander Verantwortung ge-
tragen und gegenseitige Unterstützung geleistet wird. Es ist ebendiese reale 
Verbundenheit, die über den Tod hinaus übertragen werden soll, nachdem 
aufgrund des Todesfalls ein privatautonomes freiwilliges Sorgen und Dasein 
füreinander nicht mehr möglich ist. Der Staat hat vor allem in den Fällen sei-
nem Schutzauftrag nachzukommen, in denen die Betroffenen ihre Beziehun-
gen und ihre Solidarität aus eigener Kraft nicht (mehr) verwirklichen können. 
 
Wegen des überragenden Bedürfnisses an Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit hat die Berücksichtigung dabei außerhalb der gesetzlichen Erbfolge bzw. 
ohne umfängliche Rechtsnachfolge in alle Vermögenspositionen zu erfolgen, 
wenn kein der rechtlichen Verwandtschaft als Statusbeziehung nahekom-
mendes Anknüpfungskriterium gegeben ist. Ferner ist erforderlich, dass die 
familiäre Solidarität im Zeitpunkt des Todes des Erblassers noch in gewisser 
Weise fortbestand, da nur dann eine relevante persönlich-familiäre Verbin-
dung besteht, deren Anerkennung auch nach dem Tod geboten ist; nur dann 
kann aus ihr allein eine erbrechtliche Berücksichtigung gerechtfertigt werden. 

 
1404 Vgl. Plettenberg, NZFam 2017, 889, 892. 
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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, übermäßig schematischen Wertungen lösen.1405 
Dabei sind dann vor allem Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit ge-
geneinander abzuwägen.1406 Zur Vermeidung unerträglicher Rechtsunsicher-
heit sind bestimmte Regularien, Kriterien und Anknüpfungspunkte festzuhal-
ten.1407  
Als grundsätzliche Ausgangs- und Ansatzpunkte lässt sich zum einen eine 
Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge in Erwägung ziehen oder aber eine 
Regelung der Einbeziehung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in das Erb-
recht außerhalb der gesetzlichen Erbfolge.  

I. Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge 

Für eine Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge zur Einbeziehung der sozialen 
Eltern-Kind-Beziehungen soll es hier nicht um eine solche aufgrund der Ein-
führung der rechtlichen Mehrelternschaft im Familienrecht gehen, woran das 
gesetzliche Erbrecht akzessorisch anknüpfen würde. Die Überlegungen ge-
hen vielmehr in Richtung einer Ausdehnung der gesetzlichen Erbfolge auf so-
ziale Eltern bzw. Kinder unter Beibehaltung des Zwei-Eltern-Prinzips. Dafür 
kommt zum einen ein autonomes Begriffsverständnis 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, unabhängig von und neben dem Erbrecht 

 
1405 Vgl. 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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der rechtlichen Kinder bzw. Eltern. Daraus würde auch eine langsame Locke-
rung der Verbindung des Erbrechts vom familienrechtlichen Status und den 
elterlichen Rechten und Pflichten folgen,1408 wenn sich die gesetzliche Erb-
folge nicht mehr ausschließlich nach der rechtlichen Verwandtschaft richten 
würde; eine teilweise Entkoppelung des Erbrechts vom Familienrecht wäre 
die Konsequenz. 

2. Autonomes Begriffsverständnis 

Zunächst könnte man sich durch ein erbrechtlich autonomes Begriffsver-
ständnis von „Eltern“ und „Abkömmling“ in gewisser Weise von der familien-
rechtlichen Akzessorietät lösen. Ein solches Verständnis, das auch soziale 
Eltern-Kind-Beziehungen erfasst, ließe sich auf unterschiedlichen Wegen be-
gründen. Es gibt bislang allerdings keine bestimmten, allgemeingültigen Kri-
terien, welche faktische zwischenmenschliche Beziehungen als soziale El-
ternschaft definieren,1409 obwohl das geltende Recht vereinzelt bereits an sol-
che tatsächlichen, sozial-familiären Beziehungen anknüpft, z. B. in § 1688 I 
BGB.1410 In das autonome Verständnis miteinzubeziehen sind jedenfalls auch 
die rechtlichen Eltern, da insoweit die Familienrechtsakzessorietät aufrecht-
zuerhalten ist.  
Es bedürfte für diesen Lösungsansatz also der Einführung einer erbrechtli-
chen Regelung, die ein autonomes Begriffsverständnis von „Eltern“ und „Ab-
kömmling“ zulässt. Denkbar wäre, dieses entweder durch privatautonom ver-
tragliche Bestimmung zu ermöglichen oder durch eine gesetzliche Vorgabe 
und Legaldefinition. In der Folge wären dann ausgehend von diesem Begriffs-
verständnis und der rechtlichen Verwandtschaft die gesetzlichen Erben gem. 
§§ 1924 ff. BGB zu bestimmen. 
Eine ähnliche Herangehensweise eines rein erbrechtlichen Begriffsverständ-
nisses zeigte sich damals bei Leipold, der ein nach dem Tod des Ehemannes 
künstlich gezeugtes Kind nur für Zwecke des Erbrechts wie ein in der Ehe 
gezeugtes Kind behandeln und ihm somit den damaligen Status der Ehelich-
keit verleihen wollte,1411 da im Erbrecht ehelich und nichtehelich geborene 
Kinder unterschiedlich behandelt wurden. Er erstrebte damit keine Änderung 
der abstammungsrechtlichen Zuordnung oder eine Änderung der gesetzli-
chen Erbfolgeregelungen an sich. 

 
1408 Vgl. Schröder, Wer hat das Recht zur rechtlichen Vaterschaft, S. 93. 
1409 Brosius-Gersdorf, JöR 2014, 179, 189. 
1410 Vgl. Helms, 71. DJT, S. F63. 
1411 Vgl. Leipold in: Rechberger/Welser (Hrsg.), FS Kralik, S. 467, 472 f. 
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a. Vertragliche Vereinbarung 

Eine denkbare Begründung des autonomen Begriffsverständnisses wäre eine 
vertragliche Vereinbarung zwischen den rechtlichen und sozialen Elternteilen. 
Diese Vereinbarung würde festlegen, dass die sozialen Eltern für Zwecke des 
Erbrechts ebenfalls als Eltern des betroffenen Kindes angesehen werden sol-
len und dass dieses Kind als deren Abkömmling in diesem Sinne gelten soll. 
Dafür bedürfte es der Vorgabe bestimmter Kriterien, welche Personen als sol-
che sozialen Eltern für die Zwecke des Erbrechts angesehen werden können, 
um einer übermäßigen Ausdehnung und einem etwaigen Missbrauch vorzu-
beugen. Für einen ähnlichen Ansatz bei Familien mit pluralisierter sozialer 
Elternschaft spricht sich Dethloff aus, die eine Vereinbarung für die Regelung 
und Übernahme von sozialer Elternschaft neben den rechtlichen Eltern vor-
schlägt.1412 Hier soll es jedoch nicht um die Begründung der sozialen Eltern-
schaft mit daraus folgenden lebzeitigen Rechten und Pflichten gehen, son-
dern ausschließlich um die erbrechtliche Einbeziehung. 

 
Dadurch wären dann unter Umständen mehr als zwei Elternteile als Erben 
zweiter Ordnung gem. § 1925 BGB gegeben; das betroffene Kind würde nach 
all diesen seinen rechtlichen und sozialen Eltern als Erbe erster Ordnung 
gem. § 1924 BGB berufen sein. 
Eine solche Vereinbarung bedürfte der notariellen Beurkundung gem. § 128 
BGB. Diese Formvorgabe hat eine Warn-, Beweis- und Belehrungsfunk-
tion;1413 der Notar hat über die rechtlichen Folgen des angestrebten Vertrages 
aufzuklären, § 17 I 1 BeurkG.1414 So würde ein leichtfertiger Abschluss des 
jeweiligen Geschäfts vermieden.1415 Dieser Schutz ist bei einer vertraglichen 
Festlegung des erbrechtlichen Begriffsverständnisses von „Eltern“ und „Ab-
kömmling“ nötig, da damit wesentliche Folgen im Bereich der gesetzlichen 
Erbfolge, des Pflichtteilsrechts, des Erbschaftsteuerrechts etc. verbunden wä-
ren. Nur so wären eine hinreichende Belehrung und Beratung sicherge-
stellt.1416 Auch bei sonstigen vertraglichen oder einseitigen Gestaltungen mit 
Auswirkungen auf das Erbrecht zu Lebzeiten oder Verfügungen von Todes 

 
1412 Vgl. Dethloff/Timmermann, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengründung, 
V.2.d), S. 57. 
1413 Vgl. MüKoBGB/Einsele, § 128 Rn. 1; Stadler/Rüthers, 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. 
1415 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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wegen ist diese strenge Formvorgabe vorgesehen, vgl. nur §§ 311b V 2, 
2348, 2276 I, 2290 IV, 2296 II 2, 2352 S. 3, 2231 Nr. 1, 2232 BGB. 
Weitergehend könnte man z. B. auch an eine familiengerichtliche Genehmi-
gung der Vereinbarung denken,1417 bei der unter Umständen dann auch eine 
Kindeswohlprüfung durchzuführen wäre.1418 Insofern ließe sich eine Parallele 
zur Erwachsenenadoption ziehen; durch diese werden gemäß dem Willen 
und auf Antrag der Beteiligten einem Kind durch staatliche Entscheidung, den 
Beschluss nach § 1752 I BGB, weitere rechtliche Elternteile zugeordnet. Da 
es bei der rein erbrechtlichen Berücksichtigung jedoch zu keiner Regelung 
der lebzeitigen Beziehung kommen würde, erscheint eine Genehmigung nicht 
zwingend, wenn eine hinreichende Prüfung der Vereinbarung durch einen 
Notar erfolgt. 
Zusammenfassend beinhaltet dieser Ansatz die Einbeziehung sozialer Eltern-
Kind-Beziehungen in die gesetzliche Erbfolge aufgrund formbedürftiger Ver-
einbarung des Begriffsverständnisses von „Eltern“ und „Abkömmling“ für Zwe-
cke des Erbrechts, wobei zur Bestimmung der sozialen Elternschaft be-
stimmte Kriterien vorzugeben und zu erfüllen sind. 

b. Legaldefinition 

Vorstellbar wäre grundsätzlich auch eine gesetzliche Definition der Begriffe 
„Eltern“ und „Abkömmling“ für die Zwecke des Erbrechts. Diese müsste je-
denfalls die rechtlichen Eltern erfassen. Ferner sollten dann die sozialen El-
tern-Kind-Beziehungen darunterfallen. Hierfür wären wiederum bestimmte 
Kriterien vorzugeben und zu erfüllen, um Rechtsklarheit und Rechtssicherheit 
zu gewährleisten, ferner einer Ausuferung vorzubeugen. 

c. Zwischenergebnis 

Würde man für Zwecke des Erbrechts die Begriffe „Eltern“ und „Abkömmling“ 
autonom verstehen und darunter rechtliche und bestimmte soziale Eltern-
Kind-Beziehungen fassen, so wäre die Konsequenz eine gesetzliche Erben-
stellung des Kindes gem. § 1924 I BGB nach all diesen Elternteilen; die Eltern 
im Sinne des Erbrechts wären nebeneinander anteilig Erben zweiter Ordnung 
pro Kopf, § 1925 II BGB. Insoweit könnte dann eine Anlehnung an das Erb-
recht der Eltern nach einer Erwachsenenadoption erfolgen, an der auch die 

 
1417 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 405 f. 
1418 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 405 f. 
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gesetzliche Erbfolge bei ausländischer Mehrelternschaft zu orientieren ist 
(oben Kapitel 4, C. IV.). Damit wäre aufgrund der Abhängigkeit des Pflicht-
teilsrechts von der gesetzlichen Erbenstellung auch in gewisser Weise eine 
Berücksichtigung beim Vorliegen einer letztwilligen Verfügung gegeben.  

3. Erbrecht nach Eltern-Kind-Verhältnis 

Eine andere Art der Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge in personeller Hin-
sicht läge in der Bestimmung des gesetzlichen Erbrechts nach dem Vorliegen 
bestimmter Eltern-Kind-Verhältnisse losgelöst von der rechtlichen Verwandt-
schaft. Dabei käme es jedoch nicht nur zu einer Berücksichtigung sozialer 
Eltern-Kind-Beziehungen, sondern auch genetisch-biologischer Verbindun-
gen. Bei der Lösung des Erbrechts von den abstammungsrechtlichen Zuord-
nungen hin zu einer Anknüpfung an den ihr zugrundeliegenden Beziehungen 
müssten ebendiese umfassend berücksichtigt werden. Wenn nach geltendem 
Recht die rechtliche Elternschaft so ausgestaltet ist, dass sie grundsätzlich 
alle Eltern-Kind-Beziehungen erfassen soll1419 und daran das Erbrecht an-
knüpft, so müssen bei einer Lösung von dieser Anknüpfung wiederum sämt-
liche Eltern-Kind-Beziehungen ins Erbrecht übertragen werden. Anderenfalls 
wäre keine umfassende Regelung gegeben. Für etwaige Lücken bzw. Nicht-
berücksichtigung bestimmter Verhältnisse könnte dann nämlich 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 begründet 
wird.1420 
Das Kind einer Familie mit pluralisierter Elternschaft wäre dann Erbe erster 
Ordnung gem. § 1924 I BGB von diesen Elternteilen, zu denen eine oder meh-
rere Eltern-Kind-Verbindungen bestehen; die jeweiligen Elternteile wären Er-
ben zweiter Ordnung gem. § 1925 I BGB dieses Kindes. Anhand bestimmter 
Kriterien wäre festzulegen und zu erkennen, welche Beziehungen erfasst 
sind. Ausschlaggebend für die jeweilige Quote wäre, 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 Röthel, S. 86, 118, je in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Fa-
milienrechtlicher Status und Solidarität; 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 hätte. Die rechtliche Eltern-Kind-Beziehung beruht gerade 
auf tatsächlichen oder zumindest vermuteten anderen Eltern-Kind-Beziehun-
gen, die sich aus sozialen oder genetisch-biologischen Umständen ergeben. 
Wird die Erbfolge dann anhand dieser realen bzw. sozialen Beziehungen be-
stimmt, ist für die verrechtlichte Form isoliert kein Raum. Dies ist unabhängig 
davon, ob die rechtliche Elternschaft eine bereits vorliegende Eltern-Kind-Be-
ziehung formalisiert oder aber außerhalb davon eine weitere, rein rechtliche 
Eltern-Kind-Beziehung begründet. Es geht gerade um die einer Familie und 
deren Solidarität zugrundeliegenden Beziehungen, die es erbrechtlich zu be-
rücksichtigen 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 Loslösung von der familienrecht-
lichen Akzessorietät kommen; nur so kann den sozialen bzw. genetisch-bio-
logischen Verbindungen ausreichend Gewicht beigemessen werden. 
Eine neuartige Regelung des Erbrechts wäre die Folge, zudem würde nicht 
an der Statusakzessorietät 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.1421 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).1422 Die verschiedenen Elternverbindun-
gen zur Mutter würden also je !

#, zum Vater je !$	ausmachen. Das Erbrecht des 
jeweiligen mütterlichen Elternteils würde so anteilig im Verhältnis zu der 
Erbquote bestimmt werden, die einer Mutter zukäme, die alle vier Verbindun-
gen in sich vereint; Entsprechendes würde für das gesetzliche Erbrecht der 
väterlichen Elternteile gelten.1423 So käme es dann zu einem anteiligen ge-
setzlichen Erbrecht der Eltern als Erben des Kindes. Das Kind wiederum wäre 
Erbe seiner Elternteile, jeweils anteilig nach dem Vorliegen der jeweiligen El-
ternverbindungen.1424 

 
1421 Sanders, Mehrelternschaft, S. 428 ff., 424. 
1422 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 286 ff. 
1423 Sanders, Mehrelternschaft, S. 428 ff., 424. 
1424 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 428. 
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Mit diesem Ansatz wären allerdings eine gänzlich neue Aufstellung und Aus-
richtung des gesetzlichen Erbrechts verbunden; es ginge nicht mehr „nur“ um 
die erbrechtliche Berücksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen. 

b. Erbrecht nach Elternschaft  

Eine ähnliche Herangehensweise wäre die Aufteilung des gesetzlichen Erb-
rechts nach der jeweiligen Elternschaft. 
Danach könnte man das gesetzliche Erbrecht als zu je einem Teil von der 
sozialen, genetischen und biologischen Elternschaft getragen ansehen; hin-
sichtlich des väterlichen Erbrechts würden genetische und biologische Eltern-
schaft zusammenfallen. So gäbe es also insgesamt sechs Teile, nach denen 
sich dann die jeweilige Erbquote der Elternteile bestimmen würde. Das Erb-
recht des Kindes nach seinen Elternteilen würde sich dem folgend auch an-
teilig nach der von dieser Person wahrgenommen Elternschaft richten. 
Dieser Ansatz ginge ebenso mit einer grundlegenden Veränderung des ge-
setzlichen Erbrechts einher. 

4. Zwischenergebnis 

Auch ohne hier eine detaillierte Aufschlüsselung 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 wäre. Ferner würde 
es dabei an einer klar erkennbaren, rechtssicheren Anknüpfungsmöglichkeit 
zur Berufung zum gesetzlichen Erben fehlen.  
Eine vertragliche Einigung auf ein autonomes Begriffsverständnis für Zwecke 
des Erbrechts gewährleistet ebenfalls kaum Rechtssicherheit und Klarheit bei 
der Bestimmung der Erbenstellung. 
Insofern würde eine Legaldefinition des erbrechtlichen Verständnisses von 
„Eltern“ und „Abkömmling“ noch eine relativ sichere Bestimmung der gesetz-
lichen Erbenstellung neben der weiter bestehenden Anknüpfung an die fami-
lienrechtliche Statusbeziehung ermöglichen. 
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II. Regelung der erbrechtlichen Berücksichtigung sozialer 
Elternschaft außerhalb der gesetzlichen Erbfolge  

Eine Alternative zur Ausdehnung der gesetzlichen Erbfolge ist die Ausgestal-
tung der erbrechtlichen Berücksichtigung 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 käme 
dem Kind dann ein obligatorischer Anspruch gegen die Erben seines sozialen 
Elternteils zu. Entsprechendes hätte für den Todesfall eines Kindes zu gelten, 
nach dem dessen sozialem Elternteil ein schuldrechtlicher Anspruch zukom-
men könnte. Dadurch würde die familiäre Solidarität aufgrund der tatsächli-
chen sozialen Beziehung im Erbrecht einen Niederschlag finden. Zur Umset-
zung käme einerseits die Entstehung des Anspruchs durch richterlichen Zu-
spruch in Frage, andererseits die Gewährung eines Legalvermächtnisses. 

1. Richterlicher Zuspruch 

Nachdem hier keine Lösung von der Statusakzessorietät des Erbrechts an-
gestrebt wird, sollten von der Regelung nur die rein sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehungen erfasst werden,1425 da es deren zu Lebzeiten tatsächlich gelebte 
Solidarität über den Tod hinaus zu übertragen gilt.1426 Eine ähnlich flexible 
sowie individuelle Sicht- und Herangehensweise findet sich bereits ansatz-
weise in § 2057a BGB,1427 der eine ausreichende Honorierung und einen wirt-
schaftlichen Ausgleich von lebzeitigen Unterstützungsleistungen des Kindes 
an den Erblasser sicherstellen soll.1428 
Denkbar wäre eine Konstruktion ähnlich der englischen family provision, bei 
welcher der Anspruch des sozialen Kindes nicht von Gesetzes wegen be-
steht, sondern erst nach Anordnung des Gerichts, s. o.1429 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 anknüpft; 

 
1425 Vgl. Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, S. 211 f. für nichteheliche Part-
ner. 
1426 Vgl. Leipold, AcP 180, 160, 180f. für nichteheliche Lebenspartner. 
1427 Vgl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 991. 
1428 Vgl. MüKoBGB/Ann, § 2057a Rn. 1. 
1429 Vgl. Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 149 f; oben Kapitel 4, C. I. 3. 
b. 
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dieser würde aber nicht per se mit dem Erbfall entstehen, sondern erst nach 
Antrag bei Gericht durch richterlichen Zuspruch. Eine Geltendmachung des 
Anspruchs wäre erst nach der Gerichtsentscheidung möglich; der Anspruch 
selbst würde erst durch den richterlichen Zuspruch entstehen. Daraufhin wäre 
dann auch eine klageweise Durchsetzung möglich, falls die Erben der Forde-
rung des sozialen Kindes bzw. sozialen Elternteils des Erblassers nicht nach-
kämen.  
Für das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung wären vom Gesetz 
Indizien vorzugeben;1430 letztlich würde dann dem Gericht die Entscheidung 
obliegen, ob eine soziale Elternschaft zwischen dem Anspruchsteller und dem 
Erblasser bestand.1431 Durch eine derartige Ausgestaltung könnte sicherge-
stellt werden, dass eine erbrechtliche Berücksichtigung nur dieser Verhält-
nisse erfolgt, die sich nach richterlicher Überzeugung tatsächlich als soziale 
Eltern-Kind-Beziehung qualifizieren. 

a. Indizien 

Dabei ist zu betonen, dass es sich bei den für das Bestehen einer sozialen 
Elternschaft vorzugebenden Kriterien lediglich um Indizien handeln sollte. De-
ren Vorliegen würde eine soziale Eltern-Kind-Beziehung nahelegen, aber 
nicht zwingend festlegen; auch umgekehrt wäre ein positives Befinden des 
Gerichts über das Bestehen dieser Beziehung auch dann möglich, wenn die 
Indizien nicht vorliegen und sich die enge familiäre Beziehung aus anderen 
Umständen ergäbe.1432  
Denkbare Indizien, die jeweils weiterer Untersuchung und Erläuterung bedürf-
ten, wären unter anderem das Zusammenleben in einem gemeinsamen 
Haushalt, unter Umständen für eine gewisse Mindestdauer, die Übernahme 
von bestimmten Eltern-Kind-Rollen und deren Ausleben, wie die Betreuung 
des Kindes, Begleitung zu und bei Aktivitäten, die gegenseitige Unterstüt-
zung, das Unternehmen gemeinsamer Urlaube etc. Ferner könnte auch die 
Selbstwahrnehmung der Betroffenen von ihrer Beziehung maßgeblich sein 

 
1430 Vgl. MüKoBGB/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; für die Voraus-
setzungen eines Eltern-Kind-Verhältnisses bei der Erwachsenenadoption vgl. Molls, 
Rechtsprobleme der Erwachsenenadoption und ihre Lösung de lege ferenda, 
S. 214 ff. 
1431 Vgl. Leipold, AcP 180, 160, 180 f. für nichteheliche Lebensgemeinschaften. 
1432 Vgl. zur Scheidung MüKoBGB/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 könnte 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 für das Bestehen einer sozia-
len Elternschaft nicht zwingend ist, wurde höchstrichterlich entschieden, 
nachdem das BVerfG vorgegeben hat, dass eine Stiefkindadoption auch bei 
faktischen Lebenspartnern zu ermöglichen ist.1433 

b. Höhe 

Zur Bestimmung der Höhe dieses schuldrechtlichen Anspruches wären wie-
der verschiedene Wege gangbar. So könnte man sich zum einen an die ge-
setzliche Erbquote anlehnen, die dem Hinterbliebenen zustehen würde, wenn 
er und der Erblasser auch in einer rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung gestan-
den hätten.1434 Zum anderen könnte man sich an einer etwaigen Bedürftigkeit 
der hinterlassenen Person orientieren,1435 obwohl dies unserem Erbrecht 
gänzlich fremd wäre (oben Kapitel 2, B. 3.). Ferner könnte man die Höhe des 
Anspruches auch angelehnt an § 2057a BGB nach Billigkeit unter Einbezie-
hung von Einzelfallumständen bemessen.1436 

2. Legalvermächtnis 

Ein anderer Ansatz als die Entstehung des Anspruchs durch richterlichen Zu-
spruch wäre die Gewährung der schuldrechtlichen Beteiligung am Nachlass 
durch ein Legalvermächtnis. Nach hiesigem Verständnis würde für 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 II BGB gehören würde.  
Auch hier müssten Kriterien vorgegeben werden, nach denen sich eine sozi-
ale Elternschaft bestimmen kann. Da es allerdings nicht zwingend zur Einbin-
dung eines Gerichts käme, wäre denkbar, eine Legaldefinition vorzugeben, 
um ein Mindestmaß an Rechtsklarheit zu gewährleisten. 

 
1433 BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17, juris. 
1434 Vgl. Däubler, ZRP 1975, 136, 143. 
1435 Vgl. 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; MüKoBGB/Ann, § 2057a Rn. 35 ff.; Staudinger 
BGB/Löhnig, § 2057a Rn. 36 ff. 
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Eine ähnliche Regelung wurde der Sache nach bereits damals für eine erb-
rechtliche Beteiligung des nichtehelichen Kindes am Nachlass des Vaters in 
Erwägung gezogen;1437 auch dort ging es um die erbrechtliche Berücksichti-
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 Prävention von erwarteten Konflikten 
zwischen dem nichtehelichen Kind und ehelichen Abkömmlingen bzw. der 
Ehefrau des Erblassers vor allem im Rahmen einer Miterbengemeinschaft 
war (s. o. Kapitel 2, C. II.). 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 Gewährung eines schuldrechtlichen Anspruchs nicht aus Gründen der 
Konfliktvermeidung, woraus damals eine Ungleichbehandlung rechtlicher Ab-
kömmlinge folgte. Vielmehr sind die Gewährleistung 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 wäre, lediglich ein 
schuldrechtlicher Anspruch zugestanden werden;1438 es soll hingegen einer 
dem Erblasser nahestehenden Person, die gerade in keiner Statusbeziehung 
zu ihm stand, eine Beteiligung am Nachlass kraft Gesetzes ermöglicht wer-
den, da tatsächlich familiäre Solidarität – verkörpert 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 Vermächtnis zu benennen.1439  

 
1437 Vgl. Bosch, FamRZ 1967, 517, 525; Dieckmann, FamRZ 1966, 72, 78 f. 
1438 Vgl. Zweigert, JuS 1967, 241, 244, 246 f. 
1439 Kaulbach, Gestaltungsfreiheit im Erbrecht, S. 161 ff. 
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C. Vergleich der Regelungsalternativen 

I. Im Hinblick auf Rechtsgrundsätze 

Die soeben in Erwägung gezogenen Regelungsalternativen der Einbeziehung 
sozialer Eltern-Kind-Beziehungen in das Erbrecht sind nun im Hinblick auf 
geltende Rechtsgrundsätze gegenüberzustellen. Dafür wird hier insbeson-
dere auf das Statusprinzip, die Wahrung der Einheit der Rechtsordnung, die 
Gewährleistung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie die Vermei-
dung von gerichtlichen Verfahren innerhalb der Familie eingegangen. 

1. Statusprinzip 

Zuvörderst ist zu betonen, dass diese erbrechtliche Untersuchung keine Ver-
änderung des Statusprinzips der rechtlichen Abstammung anstrebt. Dieses 
bleibt unangetastet. Wie bereits dargelegt, soll es nach hiesigem Verständnis 
auch beim Zwei-Eltern-Prinzip verbleiben; die Einführung der rechtlichen 
Mehrelternschaft ist ebenfalls nicht Gegenstand der Untersuchung. Letztlich 
bleibt es auch bei der familienrechtlichen Akzessorietät 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 begründet einen Personenstand, der 
öffentlich dokumentiert wird und so die eindeutige Einordnung einer Person 
in die Gesellschaft ermöglicht.1440 Der familienrechtliche Status hat Auswir-
kung und Bedeutung für viele andere Rechtsgebiete. 
 
Die Auswirkungen des Statusprinzips sind für hiesige Zwecke mehrdimensio-
nal. Zum einen geht es um die Begründung des familienrechtlichen Status 
aufgrund rechtlicher Abstammung. Zum anderen wird darunter hier auch die 
Anknüpfung des gesetzlichen Erbrechts an gerade diesen Status verstanden. 

 
1440 MüKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591 Rn. 15. 
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a. Statusbegründung durch Abstammung 

Festzuhalten ist zunächst, dass keiner der vorgestellten Ansätze zur Begrün-
dung einer rechtlichen Elternschaft und damit zu einem familienrechtlichen 
Status führen würde.  
Insofern wäre keine Missachtung der Menschenwürde des Kindes aus Art. 1 I 
GG zu befürchten. Eine solche wäre absehbar, wenn privatautonom „Rechte 
am Kind“ begründet oder übertragen werden könnten; dies ist nicht mit der 
Stellung des Kindes als menschliches Subjekt vereinbar und könnte sogar 
Kinderhandel begünstigen.1441 Da es vorliegend jedoch keinesfalls zu einer 
rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung käme, ist jedenfalls kein Widerspruch zur 
Menschenwürde und zum zwingenden Familienrecht anzunehmen.  
Daher stellen die vorgestellten Ansätze allesamt auch keinen Verstoß gegen 
den Grundsatz der Dekretadoption im Gegensatz zur Vertragsadoption 
dar,1442 nachdem keine Begründung von rechtlicher Elternschaft durch Ver-
trag erfolgen soll.1443 Hier geht es gerade nicht um die rechtliche Elternschaft 
und Abstammung und eine Statusbegründung, sondern um die rein erbrecht-
liche Berücksichtigung. 
Daher verbleibt auch das „Elternrecht“ aus Art. 6 II 1 GG und dessen Aus-
flüsse als teils höchstpersönliche Rechte1444 bei den rechtlichen Eltern. Durch 
die rein erbrechtliche Berücksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen er-
folgt keine Beschränkung der Elternverantwortung zulasten der rechtlichen 
Eltern.1445 

b. Familienrechtliche Akzessorietät des Erbrechts 

Wie herausgearbeitet, ist die gesetzliche Erbfolge weiterhin am familienrecht-
lichen Status auszurichten. Der Ansatz eines gesetzlichen Erbrechts nach 
dem jeweiligen Eltern-Kind-Verhältnis enthält jedoch eine Aufgabe der fami-
lienrechtlichen Akzessorietät des Erbrechts; danach wäre die gesetzliche Erb-
folge gänzlich unabhängig von dem familienrechtlichen Status aufgrund 

 
1441 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 391 f. 
1442 Vgl. BeckOK BGB/Pöcker, § 1752 Rn. 1; MüKoBGB/Maurer, § 1752 Rn. 1; BT-
Drs. 7/3061, S. 24, 41. 
1443 Reuß, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 157; vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, 
FamR, § 52 Rn. 5. 
1444 So v. a. das Sorgerecht, Staudinger BGB/Lettmaier, § 1626 Rn. 113 ff. 
1445 Vgl. Dethloff/Timmermann, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengründung, 
V.1., S. 52; Grziwotz in: Heckschen/Herrler/Münch (Hrsg.), Beck’sches Notarhand-
buch, § 15 Rn. 43b. 
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rechtlicher Abstammung. Ein Erbrecht könnte 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 wäre bei „Kuckucksfamilien“ oder Reproduktionsfamilien nach einer 
Gametenspende aufgrund der genetischen Abstammung ein Erbrecht gege-
ben. Gerade bei intendiert-sozialer Vaterschaft eines anderen Mannes und 
ärztlich assistierter Insemination ist jedoch davon auszugehen, dass gerade 
kein solches Verhältnis zwischen dem Samenspender und dem Kind besteht, 
welches erbrechtlich zu berücksichtigen wäre.1446 Bei einer privaten Samen-
spende kann die Rechtslage hingegen anders sein, so dass in diesen Fällen 
eine erbrechtliche Berücksichtigung nicht von vornherein interessenwidrig er-
scheinen würde.1447 Auch bei Stief- und Queerfamilien wäre aufgrund des so-
zialen Eltern-Kind-Verhältnisses ein gesetzliches Erbrecht begründet, ohne 
dass dort auch eine Statusbeziehung vorliegen würde. 
Unstimmigkeiten ergäben sich auch nach einer Adoption. Nach einer Erwach-
senenadoption würde sich das gesetzliche Erbrecht zur Herkunftsfamilie aus 
den intendierten und genetisch-biologischen Verbindungen ergeben, zur 
Adoptivfamilie aus der sozialen Eltern-Kind-Verbindung. Insofern wäre ohne 
Rücksicht auf die Erbquote im Ergebnis zwar eine Parallele zum geltenden 
Erbrecht der Erwachsenenadoption gegeben. Allerdings würde nach einer 
Volladoption ein Widerspruch darin begründet, dass das rechtliche Band zu 
den ursprünglichen 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 würde. 

c. Zwischenergebnis 

Unter dem Blickwinkel des Statusprinzips ist daher eine statusunabhängige 
Erweiterung des gesetzlichen Erbrechts abzulehnen, wie es sowohl bei der 
Bestimmung des gesetzlichen Erbrechts nach den Eltern-Kind-Verbindungen 
der Fall wäre als auch bei der Einräumung eines autonomen Begriffsverständ-
nisses von Eltern und Abkömmling für Zwecke des Erbrechts, sei es aufgrund 
privatautonomer Vereinbarung oder aufgrund einer Legaldefinition.  

 
1446 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 58, 61, wonach der Sa-
menspender sich auch seiner Elternverantwortung begibt. 
1447 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 64 f., wonach bei einer 
privaten Spende kein konkludenter Verzicht auf die Elternstellung anzunehmen ist. 
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Darüber hinaus sei darauf hingewiesen, dass gem. § 1598c I, II, III BGB-E 
(des Diskussionsteilentwurfs) gerichtlich die rechtliche Elternschaft der Per-
son festgestellt werden kann, welche schriftlich in die künstliche Befruchtung 
ihrer Partnerin eingewilligt hat. So wird durch eine gerichtliche Entscheidung 
ein Status begründet, der letztlich aber auf einer privatschriftlichen Erklärung 
basiert, § 1592 I Nr. 3, II Nr. 3 BGB-E.1448 Die rein erbrechtliche Berücksichti-
gung solcher intendiert-sozialer Eltern-Kind-Beziehungen stellt insoweit einen 
weniger weitreichenden Ansatz dar, da es zu keiner Statusbegründung 
kommt. Allerdings ist dann auch die Einräumung einer gesetzlichen Erben-
stellung mangels familienrechtlicher Akzessorietät nicht eröffnet. 

2. Einheit der Rechtsordnung 

Weiter ist unabdingbar, dass die Einheit der Rechtsordnung gewahrt wird. 
Dies gilt zum einen hinsichtlich der Maßgeblichkeit des familienrechtlichen 
Status für die gesetzliche Erbfolge, zum anderen hinsichtlich der Einhaltung 
und Beachtung gesetzlicher Bestimmungen. 
Daher ist daran festzuhalten, dass im BGB ein einheitliches Verständnis von 
Abkömmling bzw. Elternschaft besteht.1449 Fehlt es im Gesetzeswortlaut an 
einem Zusatz wie „leiblich“ (vgl. § 1686a BGB) oder „sozial-familiär“ (vgl. 
§ 1600 II BGB) im Hinblick auf Eltern-Kind-Beziehungen, so werden damit die 
rechtlichen Eltern und ihre Kinder erfasst.1450 Dies steht nicht zuletzt im Zu-
sammenhang mit dem Statusprinzip und der Tatsache, dass viele weitere Re-
gelungsbereiche an den Personenstand anknüpfen. 

a. Maßgeblichkeit des familienrechtlichen Status für 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 anknüpfen. Es würde allerdings einen Bruch 
der Rechtsordnung begründen, wenn der familienrechtliche Status der 

 
1448 BMJV, Diskussionsteilentwurf, S. 21, 33 ff. 
1449 Vgl. Karczewski, ZEV 2014, 641, 646. 
1450 Vgl. Bausch, FamRZ 1980, 413, 414 f.; Peukert/Motakef/Teschlade/Wimbauer, 
NZFam 2018, 322, 324; MüKoBGB/Wellenhofer, § 1589 Rn. 1; vgl. Plettenberg, 
NZFam 2017, 889, 890; OLG Düsseldorf 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 für das gesetzliche Erbrecht keine Bedeutung mehr 
hätte. Bei einer Bestimmung des Erbrechts nach Eltern-Kind-Verbindung 
wäre die rechtliche Elternschaft erbrechtlich gänzlich bedeutungslos; sie 
würde nicht mehr ohne Weiteres eine gesetzliche Erbenstellung begründen. 
So ist zur rechtlichen Mutter zwar nach deutschem Recht auch zwingend eine 
biologische Verbindung gegeben, die nach diesem Ansatz ein Erbrecht be-
gründen würde. 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 häufig 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-
stünde zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind kein Erbrecht. Dem-
nach hätte der familienrechtliche Status auf die gesetzliche Erbfolge dann kei-
nerlei Auswirkung. 

b. Kollision mit geltendem Recht 

Ferner würden einige der Ansätze gegen einfaches Recht verstoßen. Dabei 
ist vor allem auf die Vorgaben hinsichtlich eines Erbschaftsvertrages einzu-
gehen sowie auf erbrechtliche Grundsätze bei der Berufung zum gesetzlichen 
Erben. 

(1) Erbschaftsvertrag gem. §§ 311b IV, V BGB  

Die vertragliche Begriffsbestimmung für Zwecke des Erbrechts käme einer 
Disposition über das Erbrecht gleich. Wird privatautonom bestimmt, wer erb-
rechtlich als Eltern bzw. Abkömmling verstanden werden soll, liegt darin eine 
privatrechtliche Einflussnahme auf das gesetzliche Erbrecht. Denn so wären 
diese Personen ohne familienrechtliche Statusbeziehung Teil der gesetzli-
chen Erbfolge. Das einvernehmliche Begriffsverständnis wäre daher letztlich 
ein Vertrag über den Nachlass, der gem. § 311b IV 1 BGB nichtig wäre.  
Zwar wird durch eine vertragliche Begriffsbestimmung nicht direkt eine Ver-
einbarung über den Nachlass getroffen. Die Auswirkungen auf den Nachlass 
in Form der erbrechtlichen Berücksichtigung sind aber Zweck, Ziel und Folge 
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eines solchen Vertrags.1451 Diese Gestaltung wäre also letztlich eine Umge-
hung des Verbots.1452 Es ist daher auch keine Vereinbarung zwischen den 
rechtlichen Eltern als zulässig denkbar, dass weitere soziale Elternteile in das 
gesetzliche Erbrecht miteinbezogen werden sollen. Selbst wenn auf den ers-
ten Blick damit eine Zulässigkeit gem. § 311b V 1 BGB als Vertrag zwischen 
gesetzlichen Erben (§ 1925 I BGB) gegeben sein könnte, läge darin wiederum 
eine unzulässige Umgehung des Verbots; nicht nur die Vertragsparteien, son-
dern auch der daraus Begünstigte bzw. dadurch erbrechtlich Berücksichtigte 
muss gesetzlicher Erbe sein.1453 
Für das Bestehen dieses Verbots kommt es nicht auf den Einzelfall an;1454 es 
dient nicht nur der Vermeidung sittenwidriger Geschäfte, sondern wird auch 
von wirtschaftlichen Bedenken getragen, die hinsichtlich einer Verschleude-
rung des zukünftigen bzw. erwarteten Vermögens oder eines Ausnutzens von 
Leichtsinn durch weitere Personen bestehen; der jeweilige einzelne Beweg-
grund ist unbeachtlich.1455 Zwar gilt dieses Verbot nur für schuldrechtliche 
Verträge; eine unmittelbare dingliche Nachlassbeteiligung ist dem deutschen 
Recht jedoch unbekannt.1456 
Ein Vertrag, wodurch anderen als gesetzlichen Erben eine Beteiligung am 
Nachlass einer lebenden Person eingeräumt werden soll, ist daher nur unter 
Mitwirkung des Erblassers als Erbvertrag gem. §§ 2274 ff. BGB möglich. 

(2) Gleichbehandlungs- und Ordnungsprinzip 

Bei der Einräumung einer gesetzlichen Erbenstellung kann es vor allem beim 
Erbrecht nach den jeweiligen Eltern-Kind-Verhältnissen zur Kollision mit 
Grundsätzen des geltenden Erbrechts kommen. 
Die Gleichbehandlung der Stammes- bzw. Linienelternteile innerhalb einer 
Ordnung gem. §§ 1924 IV, 1925 II, 1926 II BGB1457 wäre nicht mehr zwingend 
gegeben, da eine Kumulierung mehrerer Eltern-Kind-Verhältnisse entstehen 
könnte. Diese würden anteilig die Erbquote bestimmen und die Aufteilung pro 
Kopf wäre nicht mehr gewährleistet. Ferner bestünde eine Unstimmigkeit, 

 
1451 Vgl. Henssler, RNotZ 2010, 221, 224. 
1452 Vgl. 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 Vgl. BGH v. 5.2.1958 – IV ZR 274/57, NJW 1958, 705, 706. 
1455 BGH v. 23.11.1994 – IV ZR 238/93 Rn. 15, juris. 
1456 Staudinger BGB/Schumacher, § 311b Abs. 4 und 5 Rn. 31; BeckOGK 
BGB/Schreindorfer, § 311b Rn. 438. 
1457 Röthel, ErbR, § 8 Rn. 3. 
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wenn bei einer „mehrfachen“ Erbberechtigung des Kindes,1458 so z. B. bei ei-
ner Stieffamilie, in welcher auch der externe rechtliche Elternteil weiter sozia-
ler Elternteil ist, eine Besserstellung gegenüber den Kindern erfolgt, die nur 
zu zwei Personen ein Eltern-Kind-Verhältnis gleich welcher Art haben. Zwar 
wären beide Kinder jeweils nach zwei Personen voll erbberechtigt (hier nach 
den beiden genetisch-biologischen, rechtlichen und auch weiterhin sozialen 
Elternteilen); darüber hinaus käme 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-Verhältnisses, welches das zum externen Elternteil ge-
rade nicht verdrängt.1459 
Auch der Vorrang der höheren Ordnungen gem. § 1930 BGB wäre nicht mehr 
eingehalten. Das wäre beispielsweise der Fall, wenn der Erblasser neben sei-
nen Eltern ein Kind hinterlässt, zu welchem nur eine einzige Verbindung be-
stand oder hinsichtlich dessen er Träger nur eines einzigen Elternschaftsseg-
ments war. Denn dann würde dieses Kind lediglich anteilig Erbe werden und 
der restliche Nachlass fiele an die Erben zweiter Ordnung, obwohl aber das 
Kind Erbe erster Ordnung ist.1460 

c. Zwischenergebnis 

Mit Blick auf die Wahrung der Einheit der Rechtsordnung wären bei einer Er-
weiterung des gesetzlichen Erbrechts, für welches es dann nicht mehr zwin-
gend auf den familienrechtlichen Status der rechtlichen Verwandtschaft an-
kommen würde, erhebliche Unstimmigkeiten zu befürchten. Darüber hinaus 
würde ein privatrechtlicher Vertrag über rein erbrechtliches Begriffsverständ-
nis gegen § 311b IV BGB verstoßen. 
Bei einer Berücksichtigung außerhalb des gesetzlichen Erbrechts hingegen 
käme es zu keiner Beeinflussung der gesetzlichen Erbfolge und auch zu kei-
nem Bruch mit der Rechtsordnung. 

 
1458 Vgl. Mansees, Das Erbrecht des Kindes nach künstlicher Befruchtung, S. 154, für 
den Fall, dass nach Ableben des rechtlichen Vaters ein Erbrecht auch nach dem ge-
netischen Vater geltend gemacht wird. 
1459 Vgl. Mansees, Das Erbrecht des Kindes nach künstlicher Befruchtung, S. 155. 
1460 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 428 f. 



Kapitel 5: Allgemeine Reformüberlegungen 

 231 

3. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit 

Aufgrund der rechtstechnischen Grundsätze der Universalsukzession und 
des Vonselbsterwerbs im deutschen Erbrecht1461 muss im Zeitpunkt des To-
des feststehen, wer zum Erbe berufen ist.1462 Zwar gilt dies nicht uneinge-
schränkt und endgültig mit Blick darauf, dass die Erbschaft z. B. ausgeschla-
gen oder deren Erwerb angefochten werden kann, da diese Institute nach-
träglich rückwirkend zu einer Änderung der Erbfolge führen können.1463 Zu-
nächst haben die gesetzlichen Erben in Ermangelung einer letztwilligen Ver-
fügung jedoch rechtssicher festzustehen.1464 Wegen der umfassenden 
Rechtsnachfolge muss eine zweifelsfreie und eindeutige Bestimmung der Er-
ben möglich sein. Rechtssicherheit und Rechtsklarheit können nur gewähr-
leistet werden, wenn das Anknüpfungsmoment für die Erbenbestimmung 
grundsätzlich unveränderlich und beständig ist. Im Zeitpunkt des Todesfalls 
bedarf es einer klaren Erkennbarkeit der gesetzlichen Erbfolge. Eine längere 
Schwebelage oder Unklarheit darüber, wer Erbe des Erblassers ist, ist mit 
einem funktionierenden Rechtsverkehr nicht zu vereinbaren.1465 Zwar besteht 
de lege lata ein Schwebezustand insofern als bis zum Ablauf der Ausschla-
gungsfrist nicht feststeht, ob der vorläufige Erbe auch endgültiger Erbe ist.1466 
Es ist jedoch eindeutig, wer die Betroffenen sind, an wen sich Nachlassgläu-
biger etc. zu wenden haben und wem die Rechte am Nachlass zustehen.1467 
 
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sind in unterschiedlich starker Ausprä-
gung sowohl hinsichtlich der betroffenen Personen als auch hinsichtlich der 
Höhe eines ihnen etwaig zustehenden Anteils bzw. Anspruchs zu gewährleis-
ten. Dabei ist der Maßstab 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 
Einschränkungen dieser Prinzipien insofern hinnehmbar, als der Umfang erst 
Bedeutung erlangt, wenn feststeht, wem die Beteiligung zugutekommt bzw. 
wer damit eventuell belastet werden könnte. 

 
1461 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 5 ff. 
1462 Windel, Modi, S. 222. 
1463 Brox in: Küper/Welp (Hrsg.), FS Stree und Wessels, S. 965, 973. 
1464 Windel, Modi, S. 222. 
1465 Vgl. BeckOGK BGB/Heinemann, § 1944 Rn. 2. 
1466 BeckOGK BGB/Preuß, § 1922 Rn. 45. 
1467 Vgl. Mugdan, ErbR, S. 259; MüKoBGB/Leipold, § 1942 Rn. 2 f. 
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a. Betroffene Personen 

Aufgrund der hohen Bedeutung von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit 
knüpft die gesetzliche Erbfolge am familienrechtlichen Status an. Auch bei der 
gewillkürten Erbfolge wird Sicherheit hinsichtlich der zu Erben Berufenen ge-
währleistet, indem der Erblasser selbst und allein zu bestimmen hat, wer 
seine Erben sein sollen; er kann dies dem Grunde nach nicht Dritten überlas-
sen, vgl. § 2065 II BGB.1468  
Würde man diese Anknüpfung lösen bzw. lockern, wie es bei der Erweiterung 
des gesetzlichen Erbrechts der Fall wäre, so wären Rechtssicherheit und 
Rechtsklarheit in diesem Maße möglicherweise nicht mehr gewährleistet. 
Zwar lässt sich die genetisch-biologische Eltern-Kind-Beziehung heutzutage 
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit feststellen, dies gilt jedoch 
nicht für die intendiert-sozialen Eltern-Kind-Verhältnisse. Zwar wären hierfür 
dann Kriterien bzw. Indizien vorzugeben, aber auch dann entstünden Beden-
ken hinsichtlich der Gewährleistung von Rechtsklarheit.  
Zum einen würde das Erbrecht bei Vorliegen und Erfüllen der Kriterien für das 
soziale Eltern-Kind-Verhältnis unabhängig von einem dahingehenden Willen 
der Beteiligten entstehen; dies wäre nur anders im Falle einer vertraglichen 
Festlegung des Begriffsverständnisses, bei dem es eines aktiven Tätigwer-
dens der Elternteile bedarf, um die Einbeziehung in die gesetzliche Erbfolge 
zu begründen. Allerdings ist die erbrechtliche Beteiligung auch ohne oder so-
gar gegen den Willen des Erblassers das Wesen der gesetzlichen Erbfolge; 
es verbleibt die Möglichkeit, die Erbfolge abweichend durch letztwillige Verfü-
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 ausschließlich dem mutmaßlichen Willen eines objektiven Erblas-
sers dienen.1469 Insofern liegt hierin kein Hindernis. 
Zum anderen aber und von größerer Brisanz ist der Umstand, dass selbst bei 
Kriterien und Indizien – mögen sie noch so detailliert ausgearbeitet sein – 
keine Deutlichkeit und Sicherheit hinsichtlich der betroffenen Personen in dem 
Maß geleistet werden kann, wie es bei der Anknüpfung an der familienrecht-
lichen Statusbeziehung der Fall ist. Aber gerade auf diesen hohen Grad an 
Sicherheit kommt es für die weitreichenden Konsequenzen und Auswirkun-
gen bei der Gesamtrechtsnachfolge an. 

 

 
1468 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 
Ansprüchen gegen den Nachlass. § 2065 II BGB gilt für Vermächtnisse nicht, 
da gerade kein Rechtsübergang mit dinglicher Wirkung erfolgt.1470 Bei diesen 
steht nicht die sog. materielle Höchstpersönlichkeit1471 inmitten, nach welcher 
der Erblasser selbst Inhalt und Personen seiner Rechtsnachfolge zu bestim-
men hat.1472 Denn bei der Zuwendung eines Vermächtnisses ist die Gefahr 
der Verletzung von Interessen der Nachlassgläubiger geringer, da diese im 
Todesfall keine dingliche Wirkung entfalten.1473 Steht bei Versterben des Erb-
lassers nicht zweifelsfrei fest, wem ein Vermächtnis zukommt, können 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-
züglich 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 „Familienangehörigen“ des § 1969 
BGB.1474 Dies folgt ferner aus §§ 2151 ff. BGB, wonach Dritte unter bestim-
men Umständen Inhalt oder Empfänger eines Vermächtnisses bestimmen 
können,1475 so dass im Erbfall ebenfalls noch nicht feststeht, wer Begünstigter 
ist. 
Demnach genügt das Vorliegen bestimmter Kriterien bzw. Indizien bei einer 
Ausgestaltung der erbrechtlichen Berücksichtigung als ein schuldrechtlicher 
Anspruch gegen den Nachlass. Entsteht der Anspruch erst durch richterlichen 
Zuspruch, so schafft der Richter ohnehin Klarheit darüber, ob eine sozial-fa-
miliäre Eltern-Kind-Beziehung besteht, welche erbrechtlich zu berücksichti-
gen ist. Zwar mag generell ein gewisses Maß an Rechtsunsicherheit zu be-
fürchten sein, wenn eine derartige Bestimmung der richterlichen Einschät-
zung unterliegt, da das Ergebnis grundsätzlich nicht mit Sicherheit vorausge-
sehen werden kann;1476 was jedoch bei der gesetzlichen Vorgabe von Krite-
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 Vgl. MüKoBGB/Rudy, § 2151 Rn. 1; vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2065 Rn. 11. 
1471 BeckOGK BGB/Gomille, § 2065 Rn. 1. 
1472 MüKoBGB/Leipold, § 2065 Rn. 1.  
1473 MüKoBGB/Rudy, § 2151 Rn. 1. 
1474 Vgl. BeckOGK BGB/Grüner, § 1969 Rn. 4 ff. 
1475 BeckOGK BGB/Hölscher, § 2151 Rn. 2, 36. 
1476 Vgl. Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, S. 215; Röthel in: 
Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidarität, S. 85, 112; Win-
del, Modi, S. 232. 
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das Gesetz gebunden, so dass überraschende Ergebnisse nur sehr selten 
auftreten dürften.  
Insofern ist auch beim Ansatz des Legalvermächtnisses eine vergleichbare 
Interessenlage gegeben; entweder sind sich die Beteiligten bereits im Erbfall 
einig darüber, wer neben den gesetzlichen Erben zu berücksichtigen ist, so 
dass eine einvernehmliche Abwicklung erfolgen kann. Oder aber es bedarf 
ohnehin der Anrufung eines Gerichts, wenn Unklarheiten über die jeweiligen 
Verhältnisse, 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 Maß an Sicherheit keine Rechnung getra-
gen; dem würde ansatzweise eher bei einer Legaldefinition für das erbrecht-
liche Begriffsverständnis von Eltern und Abkömmling gerecht. 

b. Höhe der Beteiligung 

Bei der Erweiterung des gesetzlichen Erbrechts aufgrund eines autonomen 
Begriffsverständnisses würde sich die Anzahl der gesetzlichen Erben ändern; 
wegen des Prinzips der Aufteilung pro Kopf innerhalb einer Ordnung1477 wäre 
daher eine Erkennbarkeit dahingehend gegeben, zu welchem Anteil jeweils 
die erbrechtliche Beteiligung erfolgen würde. Bei einem gesetzlichen Erbrecht 
nach den Eltern-Kind-Verhältnissen wäre der jeweilige Erbteil ebenfalls vo-
raussehbar, da er sich aus dem Vorliegen und der Anzahl der jeweiligen El-
tern-Kind-Verbindungen bzw. Elternschaftssegmente ergeben würde und in 
Abhängigkeit der gesetzlichen Erbquote bei nur zwei Elternteilen zu bestim-
men wäre. 
Wird die Höhe des Anspruchs gegen den Nachlass ausschließlich vom Ge-
richt bestimmt, besteht selbst bei der Vorgabe von Anhaltspunkten Ungewiss-
heit, in welchem Umfang eine Beteiligung am Nachlass zugesprochen werden 
wird.1478 Für die Beteiligten ist das Ergebnis, die finanzielle Auswirkung, nur 
wenig voraussehbar.1479 Dies gilt sowohl für die gesetzlichen Erben, die kaum 
abschätzen können, welche wirtschaftliche Belastung auf sie zukommen 

 
1477 Schmoeckel, ErbR, § 13 Rn. 4. 
1478 Vgl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 163; Goetz, Erbrechtliche Ansprüche außerhalb 
des Familienrechts, S. 158 f. für § 2057a BGB, S. 172. 
1479 Vgl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 169. 
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würde, als auch für den Anspruchsteller – der hinterlassene Teil der sozialen 
Eltern-Kind-Beziehung –, der nicht absehen könnte, welchen monetären Vor-
teil er durch die Geltendmachung des Anspruchs erlangen könnte und ob der 
Antrag bei Gericht diesbezüglich überhaupt sinnvoll wäre.  
Bei der Ausgestaltung als obligatorischer Anspruch gegen den Nachlass bie-
tet daher die Anlehnung der Anspruchshöhe an die Quote eines gesetzlichen 
Erbrechts das größere Maß an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit.  

c. Zwischenergebnis 

Eine Regelung de lege ferenda zur Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge 
aufgrund eines vertraglich festgelegten autonomen Begriffsverständnisses 
trifft keinesfalls die Anforderungen an Eindeutigkeit und Sicherheit, deren es 
zur Berufung zum gesetzlichen Erben bedarf. Es besteht zwar in gewisser 
Weise höhere Rechtsklarheit, wenn sich das Verständnis aus einer Legalde-
finition ergeben würde; allerdings ist wegen der Maßgeblichkeit der sozialen 
Eltern-Kind-Beziehung als etwas rechtlich nicht in gleichem Maße Fassbares 
wie der familienrechtliche Status1480 keine ausreichende Rechtssicherheit ge-
geben, die eine Gesamtrechtsnachfolge erfordert. Ähnliches gilt für eine Be-
stimmung der Erbfolge anhand der Eltern-Kind-Verhältnisse; bei einem ge-
setzlichen Erbrecht nach den Eltern-Kind-Verbindungen erfolgt eine kom-
plette Lösung von der Statusbeziehung und auch bei einem Erbrecht nach 
den Eltern-Kind-Verhältnissen ist die Akzessorietät erheblich gelockert. Inso-
fern kann auch dieser Ansatz nicht die nötige Rechtssicherheit gewährleisten. 
Bei einer erbrechtlichen Berücksichtigung der sozialen Eltern-Kind-Beziehun-
gen außerhalb der gesetzlichen Erbfolge ist hingegen keine Rechtsunsicher-
heit oder Unklarheit hinsichtlich der gesetzlichen Erbfolge zu befürchten; es 
kommt gerade zu keiner dinglichen Zuordnung. Daher sind etwaige Rechts-
unsicherheiten eher hinzunehmen, s. o.1481 Mangels eines Vonselbsterwerbs 
eines dinglichen Rechts bei der Gewährung einer schuldrechtlichen Beteili-
gung kommt es zu keinem unerträglichen Schwebezustand bis zu einer even-
tuell notwendigen gerichtlichen Entscheidung,1482 da keine Erbenstellung in 
Frage steht ist. Hinsichtlich der Höhe eines solchen Anspruchs ermöglicht die 
Anlehnung an eine gesetzliche Erbquote im Gegensatz zur richterlichen Be-
stimmung einen hohen Grad an Rechtssicherheit und Rechtsklarheit. 

 
1480 Vgl. Röthel in: Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidari-
tät, S. 85, 114. 
1481 Vgl. Gomille, BeckOGK BGB, § 2065 Rn. 5. 
1482 Vgl. 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 möglich zu vermeiden.1483 Dies mag 
an sich kein tragender Rechtsgrundsatz sein; allerdings war der Gesetzgeber 
an verschiedenen Stellen bemüht, solchen familiär prekären Situationen vor-
zubeugen. 
So dient z. B. § 207 I 2 Nr. 2 BGB der Verhinderung des Verjährungseintritts 
bei solchen Ansprüchen, die gerichtlich nicht geltend gemacht werden, da 
dem (vorerst) eine enge persönliche, familiäre Beziehung entgegensteht. Da-
mit soll vermieden werden, dass innerhalb einer Familie Prozesse geführt 
werden, um die Verjährungshemmung zu erreichen, solange ein so enges 
soziales Verhältnis wie zwischen Eltern und Kindern besteht.1484 Eine Pro-
zessführung innerhalb der Familie wird als fremdartig und belastend angese-
hen.1485 Auch die gesetzliche Erb- bzw. Pflichtteilsquotenregelung hat den 
Zweck, Prozesse innerhalb der Familie zu vermeiden, soweit sie die Höhe der 
Vermögenszuwendung betreffen würden.1486 Solange Sozialbeziehungen 
zwischen den Betroffenen bestehen, scheuen diese sich häufig vor einem 
rechtlichen Vorgehen.1487 Sowohl Frauen als auch Männer schrecken in ähn-
lichem Maße vor rechtlichen bzw. gerichtlichen Schritten bei familiären Ange-
legenheiten zurück.1488 
 
Dieser Grundsatz könnte in hohem Maße unterlaufen werden, wenn der An-
spruch auf Beteiligung am Nachlass nur durch richterlichen Zuspruch entste-
hen würde.1489 Dem Betroffenen bliebe keine andere Möglichkeit, eine erb-
rechtliche Anerkennung seiner lebzeitigen familiären Solidarität mit dem Erb-
lasser zu erlangen als durch Antragstellung bei Gericht. Zwar zeigt die Pra-
xiserfahrung in England mit den Fällen der family provision, dass die Sorge 

 
1483 Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 261 f. für 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 Vgl. Kosmann in: Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, S. 189, 198. 
1486 Vgl. Bauer, Die innere Rechtfertigung des Pflichtteilsrechts, S. 261 f. 
1487 Vgl. Blankenburg in: Gerhard/Limbach (Hrsg.), Rechtsalltag von Frauen, S. 143, 
147 f. 
1488 Vgl. Blankenburg in: Gerhard/Limbach (Hrsg.), Rechtsalltag von Frauen, S. 143 f., 
148 f., 151. 
1489 Vgl. Coing, 49. DJT, S. A47. 
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einer übermäßigen Häufung von Gerichtsverfahren1490 aus dem Blickwinkel 
der Prozessökonomie unbegründet ist.1491 Dies ändert 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 müsste, wenn 
eben jener seine schuldrechtliche Beteiligung am Nachlass mit Rechtsgrund 
erhalten möchte.1492 
Ähnliches gilt bei der Ausgestaltung als Legalvermächtnis, dessen Höhe 
durch das Gericht zu bestimmen ist. Selbst wenn der Anspruch kraft Gesetzes 
entsteht, müsste der Berechtigte gerichtliche Ressourcen in Anspruch neh-
men, um diesen geltend zu machen. Hinterlässt der Erblasser beispielsweise 
neben seinen rechtlichen Abkömmlingen auch ein rein soziales Kind, das auf 
diese Weise am Nachlass beteiligt werden soll, so wäre dieses entweder ge-
zwungen, gegen die Personen, mit denen es möglicherweise aufgewachsen 
ist und die es als seine Geschwister ansieht, vor Gericht zu ziehen; oder aber 
es würde sich durch die familiäre Beziehung zu den Hinterbliebenen daran 
gehindert sehen, seinen rechtmäßigen Anspruch geltend zu machen und sei-
nen Anteil zu erhalten.  
Ist jedoch sowohl die Entstehung als auch die Höhe des Anspruchs vom Ge-
setz vorgegeben, ist die gerichtliche Geltendmachung nur nötig, wenn der An-
spruch dem Grunde oder der Höhe nach bestritten wird. In diesen Fällen ist 
dann aber wohl meist unklar, ob überhaupt eine soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung zwischen dem Erblasser und dem potenziell Berechtigten bestand; auf-
grund der tatsächlichen Lage ist dann ohnehin Rechtsunsicherheit gegeben, 
zu deren Ausräumung es einer gerichtlichen Entscheidung bedürfte. 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 wären. 
Nachdem nicht auszuschließen ist, dass einige Personen aus Prinzip oder 
Scheu davor zurückschrecken würden, ein Gericht in Anspruch zu nehmen, 
erscheint die Ausgestaltung der erbrechtlichen Berücksichtigung als schuld-
rechtlicher Anspruch aufgrund richterlichen Zuspruchs unter diesem Aspekt 

 
1490 Vgl. Lange in: Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 9. 
1491 Baumer, Das neue deutsche Pflichtteilsrecht, S. 201. 
1492 Freilich ist denkbar, dass aufgrund sozialer Beziehungen und einem Näheverhält-
nis zwischen den Hinterbliebenen eine Leistung auch ohne richterlichen Zuspruch vor-
genommen würde; allerdings erfolgte diese dann ohne Rechtsgrund, so dass nach 
§§ 812 ff. BGB eine Rückforderung denkbar wäre; dieser könnte dann jedoch u. U. die 
dolo-agit-Einrede entgegengehalten werden, wenn die Antragstellung und damit der 
Zuspruch noch erfolgen könnte, woraufhin der Erbe dann die Leistung erneut vorzu-
nehmen hätte, vgl. BeckOGK BGB/Kähler, § 242 Rn. 1313. 
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nur wenig geeignet. Dies gilt gleichermaßen für eine Regelung, die die Höhe 
des Anspruchs ausschließlich durch das Gericht bestimmen ließe. 

5. Zwischenergebnis 

Unter dem Blickwinkel der bei einer Regelung der erbrechtlichen Berücksich-
tigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen einzuhaltenden Rechtsgrundsätze 
und Prinzipien de lege ferenda ergibt sich bei einem Vergleich der Regelungs-
alternativen folgendes Ergebnis: Eine Entkoppelung oder auch nur Lockerung 
der Akzessorietät 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 außerhalb 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 Legalvermächtnis, dessen Umfang 
sich in Anlehnung an die gesetzliche Erbquote bestimmt, dem Ansatz des rein 
richterlichen Zuspruchs oder aber der richterlichen Bestimmung der Höhe des 
Anspruchs überlegen. 

II. Im Hinblick auf Umsetzbarkeit und Handhabbarkeit 

1. Einzelfallgerechtigkeit 

Keiner kann so gut, gerecht und adäquat Nachlassbeteiligungen zuweisen 
wie der Erblasser selbst.1493 Allerdings ist es gerade Aufgabe des Erbrechts, 
auch für die Fälle eine Lösung anzubieten, in denen der Erblasser selbst keine 
Äußerungen getroffen hat. In diesen Situationen ist es daher wichtig, trotzdem 
ein gewisses Maß an Einzelfallgerechtigkeit vorzugeben, was de lege lata in-
sofern durch die Anknüpfung an den familienrechtlichen Status geschieht, als 
dieser eine tatsächlich bestehende Solidarität typisiert und daher angenom-
men wird, dass die dem Erblasser auf diese Weise verbundenen Personen 
auch an seinem Nachlass beteiligt werden sollen. 
Käme es zu einem autonomen erbrechtlichen Begriffsverständnis, so wäre 
insbesondere bei dessen privatrechtlicher Vereinbarung eine hohe 

 
1493 Dutta, Warum Erbrecht?, S. 413 f. 
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Einzelfallgerechtigkeit gewährleistet, da die Betroffenen selbst ganz konkret 
ihren Interessen Geltung verschaffen könnten. Dies geschieht allerdings ohne 
Einbindung des Kindes, dessen Rechtsnachfolge davon ebenfalls beeinflusst 
werden könnte. Bei einer Legaldefinition ist dieses Maß 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 können. 
Bei der Festlegung der gesetzlichen Erbfolge anhand der Eltern-Kind-Verhält-
nisse ist eine sehr individuelle Bestimmung des gesetzlichen Erbrechts mög-
lich. Wenn die Beteiligung aus der Art und Anzahl der Eltern-Kind-Verhält-
nisse folgt, ist eine große Einzelfallgerechtigkeit gegeben. Die betroffenen 
Personen und die Höhe ihrer jeweiligen Nachlassbeteiligung bestimmt sich 
ganz individuell nach der Familiensituation, sowohl hinsichtlich ihrer gene-
tisch-biologischen Entstehung als auch der gelebten sozialen Realität, teils 
auch nach der rechtlichen Anerkennung dieser Beziehungen. 
 
Die obligatorische erbrechtliche Berücksichtigung bestimmter enger, sozialer 
Eltern-Kind-Beziehungen ermöglicht es, außerhalb der gesetzlichen Erbfolge 
immer häufiger auftretende Familienkonstellationen zu erfassen, in denen 
aufgrund der Pluralisierung von Elternschaft die soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung nicht mehr zwangsläufig mit der rechtlichen Elternschaft übereinstimmt. 
Zwar sind dann die Individualität und Eigenart der jeweiligen Familie nicht in 
gleichem Umfang maßgeblich wie bei der Abhängigkeit der gesetzlichen Erb-
folge von den jeweiligen Eltern-Kind-Verhältnissen. Allerdings könnte bereits 
in vielen Fällen eine höhere Einzelfallgerechtigkeit erzielt werden, als dies bei 
der erbrechtlichen Nichtberücksichtigung dieser Beziehungen de lege lata der 
Fall ist. Entsteht der Anspruch gegen den Nachlass durch richterlichen Zu-
spruch, könnte 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 Berücksichtigung 
dessen sozialer Eltern-Kind-Beziehung(-en) bewirken. 
Eine wertbezogene Beteiligung am Nachlass, angelehnt an eine bestimmte 
Quote, befähigt zwar zu keiner sonderlich flexiblen Handhabung – insofern 
wäre die Einzelfallgerechtigkeit nur in geringerem Maße gewährleistet. Aller-
dings sind Staat und Bürger mit einer solchen schon lange vertraut, und die 
Quotenregelung ist an sich in der Bevölkerung akzeptiert.1494 
Festzuhalten ist, dass die Einzelfallgerechtigkeit bei einem gesetzlichen Erb-
recht nach den jeweiligen Eltern-Kind-Verhältnissen am höchsten wäre. 

 
1494 Vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. Rn. 1. 
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Allerdings ermöglichen auch die anderen Ansätze eine individuellere Hand-
habung als dies derzeit gegeben ist. 

2. Umsetzbarkeit 

Für die Umsetzbarkeit und Handhabbarkeit sind die verschiedenen Ansätze 
sowohl in tatsächlicher als auch in rechtlicher Hinsicht zu betrachten. Es soll 
dabei nicht jede Unwägbarkeit und eventuelle Schwierigkeit in aller Einzelheit 
untersucht werden, sondern ein Überblick über grundsätzliche Eigenheiten 
der Ansätze gegeben werden, die in der Umsetzung eine Rolle spielen oder 
gar ein Hindernis darstellen könnten. 
Bestimmt sich die gesetzliche Erbfolge nach einem autonomen Begriffsver-
ständnis von Eltern und Abkömmling, folgt das jeweilige Erbrecht der Gleich-
teilung innerhalb einer Ordnung, da das Kind Erbe erster Ordnung wäre, die 
Elternteile jeweils Erben zweiter Ordnung. Insofern wären keine Schwierigkei-
ten zu erwarten, zumal es bereits ähnliche Konstellationen nach der Erwach-
senenadoption gibt. Zur Anrufung eines Gerichts würde es wie sonst auch nur 
in Streitfällen kommen. 
Folgt die gesetzliche Erbfolge den jeweiligen Eltern-Kind-Verhältnissen, kann 
deren Bestimmung unter Umständen sehr komplex werden. Dies würde hin-
sichtlich des Pflichtteilsrechts sogar noch verstärkt werden, da sich der Um-
fang der Nachlassbeteiligung weiter verkleinern würde und eine weitere Zer-
stückelung die Folge wäre. 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 großgezogen wird. Es be-
stünden Eltern-Kind-Verhältnisse zu je zwei verschiedenen mütterlichen und 
väterlichen Elternteilen, die dann anteilig ins Verhältnis zu der Erbquote eines 
Eltern-Kind-Verhältnisses ohne Pluralisierung von Elternschaft gesetzt wer-
den müssten. Bei einem Erbrecht nach Eltern-Kind-Verbindungen wäre bei 
Versterben des Kindes die Erbfolge wie folgt, wenn es keine eigenen Ab-
kömmlinge hinterlässt: Die Leihmutter als biologische Mutter hätte !

#	des Erb-
rechts, $#	des Erbrechts kämen der intendiert-sozialen und genetischen Mutter 
zu, dies jeweils im Verhältnis zum Erbrecht einer Mutter, die ihr Kind selbst 
ausgetragen hat. Der intendiert-soziale Vater wäre zu "$ Erbe, der Samenspen-
der aufgrund der genetisch-biologischen Vaterschaft zu !$, wiederum im Ver-
hältnis zu dem Vater einer Familie ohne Samenspende. Da Elternteile sonst 
zu je !" erben, § 1925 I, II BGB, würde also die Leihmutter zu !& Erbe, die gene-
tische, intendiert-soziale Mutter zu	$&, der Samenspender zu !

' 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 bestünde 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-
stämme folgen sollte.1495  
Eine Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge würde das gesetzliche Erbrecht 
umfassend neugestalten; es gäbe viele Fallkonstellationen, in denen es äu-
ßerst schwierig und kompliziert wäre, die jeweilige Erbquote zu bestimmen. 
Ferner käme es bei Bestimmung der gesetzlichen Erbfolge nach Elternschaft 
zu einer gekünstelten Differenzierung hinsichtlich der genetischen und biolo-
gischen Vaterschaft. Nach aktuellem Stand von Wissenschaft und Technik ist 
ein solches Auseinanderfallen nicht möglich; begrifflich handelt es sich im Ge-
gensatz zur Mutterschaft um Synonyme.1496 
 
Ferner scheint es unabhängig von der Art der Ausgestaltung der erbrechtli-
chen Berücksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen grundsätzlich 
schwierig, eine solche persönliche Bindung nachzuweisen.1497 Insofern wür-
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 Erfüllen bestimmter Kriterien und Indizien gefolgert werden kann; 
insofern kommt es lediglich zur Überprüfung dieser Indizien und nicht zwin-
gend der persönlichen Beziehung an sich. Noch geringer wird die Belastung 
freilich dann, wenn es nur in Zweifels- bzw. Streitfällen 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.1498 Aber 
auch unabhängig vom Bedürfnis einer unter Umständen sehr detaillierten Un-
tersuchung der Eltern-Kind-Beziehung zwischen dem Erblasser und dem An-
spruchsteller käme es zu einer erhöhten Inanspruchnahme von Gerichtsres-
sourcen, wenn nur durch Mitwirkung des Gerichts eine Beteiligung am Nach-
lass erreicht werden kann, sei es dem Grunde oder der Höhe nach.  
Allerdings kann allein ein etwaig höherer Recherche- bzw. Verwaltungsauf-
wand keinen Ausschluss der sozialen Eltern-Kind-Beziehungen von einer 

 
1495 Vgl. Sanders, Mehrelternschaft, S. 429 f. 
1496 Vgl. Wellenhofer, Vorbem. § 1591 Rn. 19; Wellenhofer-Klein, FamRZ 2003, 1889, 
1890 (Fn. 16). 
1497 Vgl. Windel, Modi, S.233. 
1498 Vgl. Trulsen, Pflichtteilsrecht, S. 164 f. 
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erbrechtlichen Berücksichtigung rechtfertigen, nachdem dieser einen Eingriff 
in die Rechte der Betroffenen begründet.1499 Entstünde der Anspruch aus-
schließlich durch richterlichen Zuspruch, wären darüber hinaus unter Umstän-
den Verzögerungen zu befürchten, bis der Anspruch letztendlich geltend ge-
macht werden könnte und eine materielle Beteiligung am Nachlass im Ergeb-
nis erreicht werden würde.1500 
In prozessualer Hinsicht wäre letztlich darauf hinzuweisen, dass nach den all-
gemeinen Grundsätzen1501 bei der Beteiligung aufgrund eines schuldrechtli-
chen Anspruchs die Darlegungs- und Beweislast beim Anspruchsteller läge, 
also dem sozialen Kind bzw. Elternteil des Erblassers; so würde eine zusätz-
liche prozessuale Belastung der Erben vermieden.1502 
Festzuhalten ist, dass eine Lösung bzw. Lockerung der Anknüpfung der ge-
setzlichen Erbfolge an die familienrechtliche Statusbeziehung zum einen zur 
umfangreichen Neugestaltung des gesetzlichen Erbrechts führen würde, zum 
anderen die jeweiligen Erbquoten gegebenenfalls nur schwierig und kompli-
ziert zu bestimmen sein würden. In einigen Konstellationen wäre 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 Höhe des 
Anspruchs bedarf. 

3. Verwirklichung der Zwecke des Erbrechts 

Letztlich gilt es noch einen Blick darauf zu werfen, in welchem Ausmaß und 
in welcher Ausformung die vorgestellten Ansätze die Zwecke des Erbrechts 
verwirklichen. Dabei geht es einerseits um die Art der berücksichtigten Eltern-
Kind-Beziehung, andererseits um die Art der Berücksichtigung an sich.  
Unabhängig von der Form der Beteiligung würde die (zwar eher) marginale 
Funktion der Umverteilung durch die erbrechtliche Berücksichtigung weiterer 
sozialer Eltern-Kind-Beziehungen jedenfalls verstärkt, indem auf diese Weise 
mehr Personen am Nachlass zu beteiligen sind.1503 

 
1499 Vgl. BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17 Rn. 122, juris. 
1500 Vgl. Martiny, 64. DJT, S. A112. 
1501 Derjenige, der etwas für sich Vorteilhaftes behauptet, muss dies auch darlegen 
und beweisen, vgl. BGH v. 10.3.2010 – IV ZR 264/08 Rn. 9, juris. 
1502 So auch die Lage bei dem Pflichtteilsanspruch, BGH v.14.7.1952 – IV ZR 74/52 
Rn. 6, juris. 
1503 Vgl. Dutta, Warum Erbrecht?, S. 190 f. für die gewillkürte Erbfolge. 
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Durch ein autonomes Begriffsverständnis würden die sozialen Eltern-Kind-
Beziehungen umfassend in der gesetzlichen Erbfolge berücksichtigt werden. 
Die materielle und die symbolische Seite des Erbvorgangs würden volle Gel-
tung erlangen, wodurch der Zweck des Erbrechts, die Abbildung der lebzeiti-
gen Solidarität, in seiner Ganzheit verwirklicht werden würde. 
Die Neugestaltung der gesetzlichen Erbfolge nach den jeweiligen Eltern-Kind-
Verhältnissen geht insofern über die verfassungsrechtliche Vorgabe sogar 
hinaus, als danach auch genetisch-biologische Verhältnisse unabhängig von 
deren Verrechtlichung in das Erbrecht einbezogen werden würden. Für die 
Legitimation des Erbrechts kommt es vorrangig jedoch nicht auf die Blutsver-
wandtschaft an, sondern auf die familiäre Solidarität. Insofern ist die über-
schießende Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge auch auf diese Beziehun-
gen an sich nicht schädlich, allerdings auch nicht notwendig oder geboten. 
Eine weniger weitreichende Ausgestaltung, die sich nur auf diese familiären 
Beziehungen zu Lebzeiten beschränkt, würde den verfassungsrechtlichen 
Vorgaben ebenfalls gerecht werden. Daher sind hinsichtlich der Art der zu 
berücksichtigenden Eltern-Kind-Beziehungen die Ansätze der erbrechtlichen 
Einbeziehung nur der sozialen Eltern-Kind-Beziehungen ausreichend, denn 
sie übertragen die für das Erbrecht maßgeblichen familiären Beziehungen 
über 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 Identität und Persönlichkeit des Erblassers, deren 
Fortsetzung und Anerkennung sowie um die immaterielle Nachfolge.1504 Je-
doch kann eine solche Gesamtrechtsnachfolge mit derart weiten Wirkungen 
eben nur dann gewährleistet werden, wenn auch eine rechtssichere und 
rechtsklare Festlegung der Erben erfolgen kann. Nachdem also keine umfas-
sende Nachfolge und Berücksichtigung nichtrechtlicher, sozialer Eltern-Kind-
Beziehungen gewährt werden kann, wird mit einer materiellen Beteiligung am 
Nachlass die lebzeitige familiäre Solidarität zumindest in ihrer Existenz und 
Bedeutung anerkannt und bestätigt. Wenn schon mangels Statusbeziehung 
keine Berufung zum gesetzlichen Erben erfolgen kann, so wird zumindest 
eine weniger weitreichende rechtliche Berücksichtigung über den Tod hinaus 
ermöglicht. Dadurch werden diese sozialen Eltern-Kind-Beziehungen ihrem 

 
1504 Vgl. Lauterbach/Lüscher, KZfSS 48, 66, 73; oben Kapitel 2, B. 
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Wesen nach weitest möglich gewürdigt; 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 würde und damit die entgegen-
gesetzte Wirkung hätte. Es könnte zu befürchten sein, dass durch die erb-
rechtliche Berücksichtigung dieser sozialen Eltern-Kind-Beziehungen das 
Entstehen ebensolcher und deren lebzeitige Solidarität dann gerade vermie-
den werden würde. Personen, die an sich eine soziale Elternrolle für ein Kind 
einnehmen würden, könnten davon abgeschreckt werden, wenn dies vermö-
gens- bzw. erbrechtliche Folgen hätte, namentlich eine finanzielle Beteiligung 
dieses Kindes an ihrem Nachlass. 
Diese Bedenken gegen eine solche Berücksichtigung de lege ferenda können 
aber nicht durchgreifen. Einerseits würde diese einem Kind eine erbrechtliche 
Beteiligung am Nachlass des sozialen Elternteils neben und zusätzlich zu sei-
ner gesetzlichen Erbenstellung bzw. Pflichtteilsberechtigung nach seinen 
rechtlichen Elternteilen verschaffen. Es bestünde kein Alternativverhältnis 
oder eine irgendwie geartete Schlechterstellung eines solchen sozialen Kin-
des. Die vermögensrechtliche Absicherung durch die rechtliche Eltern-Kind-
Beziehung bleibt bestehen, so wie sie auch ohne Berücksichtigung von Plu-
ralisierung von Elternschaft gegeben ist. Ferner dürfte ein potenzieller Ab-
schreckungseffekt dadurch geschmälert sein, dass im umgekehrten Fall auch 
der soziale Elternteil am Nachlass des verstorbenen Kindes zu beteiligen 
wäre. 
Andererseits soll es gerade zu einer Berücksichtigung nur der Beziehungen 
kommen, die in ihrer Intimität und Nähe der zwischen Eltern und Kindern im 
Normalfall tatsächlich 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 übernehmen, 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 Berücksichtigung zu 
einer anderen Entscheidung kommen würde. Würde allein eine solche erb-
rechtliche Berücksichtigung von der Übernahme der sozialen Elternrolle ab-
schrecken, so kann in diesen Fällen auch nicht davon ausgegangen werden, 
dass sonst sämtliche Voraussetzungen für eine soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung gegeben wären und eine derart enge tatsächlich gelebte Solidarität be-
stehen würde. Denn wäre dies der Fall, würde auch die Einräumung einer 
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erbrechtlichen Beteiligung nicht zu einer anderen Einschätzung und Intensität 
der Beziehung führen. 

4. Zusammenfassung 

Die Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge durch ein autonomes Begriffsver-
ständnis wartet mit einer hohen Individualisierung auf, die eine hohe Einzel-
fallgerechtigkeit ermöglicht. Die Umsetzbarkeit im Erbrecht erscheint einfach, 
da es lediglich zu einer Anpassung bzw. Änderung bezüglich der Anzahl und 
der Bestimmung der Personen der gesetzlichen Erben kommt; die Erbquoten 
folgen weiter den geltenden Vorschriften und Grundsätzen. Ferner werden 
keine staatlichen Ressourcen beansprucht. Die umfassende Rechtsnachfolge 
aufgrund der sozialen Eltern-Kind-Beziehung und aufgrund der damit einher-
gehenden lebzeitigen Solidarität verwirklicht den erbrechtlichen Zweck wei-
test möglich. 
Ein Erbrecht nach den jeweiligen Eltern-Kind-Verhältnissen führt ebenfalls zu 
einer hohen Einzelfallgerechtigkeit. Indem es zu einer Erweiterung der ge-
setzlichen Erbfolge käme, würde dadurch hinsichtlich der sozialen Eltern-
Kind-Verhältnisse auch der erbrechtliche Zweck umfassend verwirklicht, da 
sowohl die materiellen als auch immateriellen Komponenten des Erbens und 
Vererbens vollständig zum Tragen kommen würden. 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 ermöglicht ebenso eine hohe Einzelfallgerechtigkeit. Allerdings kann 
diese Art der Ausgestaltung zur vermehrten Inanspruchnahme gerichtlicher 
Ressourcen führen. 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 erfährt. Eine um-
fassende Übertragung der persönlichen Beziehung über den Tod hinaus ge-
währt sie jedoch mangels der Möglichkeit der umfänglichen Fortsetzung der 
Rechtspersönlichkeit durch Gesamtrechtsnachfolge des Erblassers nicht. 
 
Mit der Einräumung eines Legalvermächtnisses kann im Vergleich zu den an-
deren Ansätzen nur eine geringere Individualität und Einzelfallgerechtigkeit 
erreicht werden. Allerdings muss es zu keiner gerichtlichen Einbindung kom-
men, wenn die Höhe des Anspruchs an die gesetzliche Erbquotenregelung 
angelehnt wird. Zwar bewirkt es ebenfalls keine umfängliche 
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Rechtsnachfolge, aber es führt zu einer Anerkennung der lebzeitigen familiä-
ren Solidarität und deren Übertragung über den Tod hinaus. 
Als Ergebnis eines Vergleichs der verschiedenen Ansätze hinsichtlich der 
Handhabbarkeit ist festzuhalten, dass eine Erweiterung der gesetzlichen Erb-
folge den erbrechtlichen Zweck weitest möglich verwirklicht und hohe Einzel-
fallgerechtigkeit ermöglicht, die Ausgestaltung als Erbrecht nach Eltern-Kind-
Verhältnissen im Gegensatz zum autonomen Begriffsverständnis allerdings 
nicht handhabbar ist. Eine rein schuldrechtliche Beteiligung dient nur in gerin-
gerem Maße dem Zweck des Erbrechts; ein richterlicher Zuspruch gewährt 
zwar eine höhere Einzelfallgerechtigkeit als ein Legalvermächtnis, allerdings 
würde die Ausgestaltung als ein solcher zu einer vermehrten Inanspruch-
nahme und Belastung gerichtlicher Ressourcen führen. Isoliert unter dem As-
pekt der Umsetzung wäre daher der Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge 
aufgrund eines autonomen Begriffsverständnisses der Vorzug zu geben. 

III. Zwischenergebnis 

Die erbrechtliche Berücksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen kann 
grundsätzlich auf unterschiedliche Art und Weise erfolgen. Zum einen ist eine 
Erweiterung der gesetzlichen Erbfolge denkbar. So könnten soziale Kinder 
bzw. soziale Eltern unter die Begrifflichkeiten der §§ 1924 ff. BGB zu fassen 
sein, wenn eine entsprechende Begriffsbestimmung rein für Zwecke des Erb-
rechts angestrebt würde. Allerdings ist diese aufgrund der einzuhaltenden 
Rechtsgrundsätze, insbesondere der notwendigen Rechtssicherheit, abzu-
lehnen. Mit Anknüpfung an die verschiedenen Elternsegmente wäre auch 
eine Aufteilung des jeweiligen Erbteils nach den jeweils bestehenden Eltern-
Kind-Verbindungen denkbar. Zum anderen könnten soziale Eltern-Kind-Be-
ziehungen außerhalb der gesetzlichen Erbfolge durch einen schuldrechtli-
chen Anspruch gegen den Nachlass erbrechtlich berücksichtigt werden. Um 
damit aber keine unnötige Anstrengung von Gerichtsverfahren innerhalb der 
Familie und eine Belastung der Justiz zu begründen, ist ein richterlicher Zu-
spruch nicht vorzugswürdig. 
Vielmehr bietet sich unter Einhaltung bestimmter Rechtsgrundsätze und der 
Gewährleistung gewisser Handhabbarkeit die erbrechtliche Berücksichtigung 
sozialer, nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen durch die Schaffung eines 
Legalvermächtnisses an, welches sich in seiner Höhe auf die gesetzliche 
Erbquote beziehen kann, um die Gerichte nicht mit deren Bestimmung über-
mäßig zu belasten. So bleibt nicht nur die Erbenbestimmung samt dem hohen 
Maß an erforderlicher Rechtssicherheit unberührt, sondern auch die Einheit 
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der Rechtsordnung bewahrt. Ferner werden keine zusätzlichen gerichtlichen 
Ressourcen beansprucht.  
Die Ausgestaltung als Legalvermächtnis 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 unzulässige Benachteiligung sonstiger Eltern-Kind-Beziehungen oder 
sonstiger sozial-familiärer Beziehungen ist damit ebenfalls nicht verbunden. 
Maßgeblich für die erbrechtliche Einbeziehung ist die familiäre, lebzeitige So-
lidarität. Liegt eine solche vor, ist sie neben der Testierfreiheit und neben Sta-
tusbeziehungen des Erblassers über den Tod hinaus anzuerkennen; fehlt sie, 
ist mangels erbrechtlichen Schutzes auch keine Berücksichtigung geboten. 
Darüber hinaus gewährt ein Legalvermächtnis ein gewisses Maß an Voraus-
sehbarkeit und Rechtssicherheit, wenn es nur für die Eltern-Kind-Beziehun-
gen entsteht, die in den Schutzbereich des Art. 6 I GG fallen und dessen Um-
fang sich ebenfalls aus dem Gesetz ergibt. Letztlich werden so eine Anerken-
nung und Übertragung der familiären Solidarität zu Lebzeiten über den Tod 
hinaus ermöglicht. 
Daher ist im Folgenden unter Berücksichtigung der vorgehenden Ergebnisse 
die rechtliche Ausgestaltung eines solchen Legalvermächtnisses herauszuar-
beiten.
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Kapitel 6: Das Legalvermächtnis de lege ferenda 

Zur Ausgestaltung des Legalvermächtnisses werden zuerst dessen Rahmen-
bedingungen und Gestaltungsmöglichkeiten (Teil 1) untersucht, bevor ein 
Formulierungsvorschlag unterbreitet wird (Teil 2).  

Teil 1: Rechtliche Ausgestaltung 

A. Rechtsnatur 

Nachdem das Rechtsinstitut des Legalvermächtnisses gesetzlich nicht defi-
niert ist, sollen zunächst dessen Rechtsnatur und Ansätze in der Literatur vor-
gestellt werden. Für die Zwecke dieser Untersuchung wird das Legalver-
mächtnis 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 II BGB einzuordnen.1505 Der Bedachte bzw. Begünstigte muss dabei 
kein Erbe sein;1506 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 Vermächtnisses grund-
sätzlich ablehnen; denn das Vermächtnis sei legaldefiniert als Verfügung von 
Todes wegen, § 1939 BGB, also als letztwillige, nicht gesetzliche Anordnung. 
Daher könne ein solches nicht kraft Gesetzes entstehen bzw. der Ausdruck 
als Legalvermächtnis sei unrichtig und irreführend.1507 Dem ist jedoch nicht 
zu folgen; denn dessen Existenz wird vom Gesetz vorausgesetzt.1508 Zwar 
werden in den gesetzlichen Vermächtnissen des geltenden Rechts die Vor-
schriften über Vermächtnisse für entsprechend anwendbar erklärt, §§ 1932 II, 
1969 II BGB. Dies beruht allerdings nicht darauf, dass diese gerade keine Art 

 
1505 Vgl. BeckOGK BGB/Grüner, § 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 Vgl. BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 1939 Rn. 9; MüKoBGB/Leipold, § 1939 
Rn. 16; Staudinger BGB/Otte, § 1939 Rn. 15. 
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des Vermächtnisses wären,1509 sondern auf deren unterschiedlicher Entste-
hung.1510  
Darüber hinaus werden diese Institute teilweise als ein vermächtnisähnliches 
Forderungsrecht und damit eher als ein gesetzlicher Unterhaltsanspruch an-
gesehen.1511 Allerdings trägt diese Ansicht nicht, weil die in Rede stehenden 
Ansprüche von einer etwaigen Bedürftigkeit unabhängig sind und es gerade 
nicht, wie im Unterhaltsrecht, auf die Lebensstellung des Berechtigten an-
kommt.1512 Ferner ist die Abhängigkeit des Legalvermächtnisses von einer 
Bedürftigkeit de lege ferenda nicht erstrebenswert, da eine solche dem Erb-
recht fremd ist. Es soll gerade kein Unterhaltsersatz geschaffen werden, son-
dern die lebzeitige Solidarität soll über den Tod hinaus übertragen werden 
und postmortale rechtliche Anerkennung erfahren. 
In der Literatur wurde bereits teilweise die erbrechtliche Berücksichtigung en-
ger sozialer Beziehungen erwogen,1513 sei es zur Vergütung von Pflegediens-
ten,1514 sei es zur Sicherstellung der wirtschaftlichen Versorgung der Hinter-
bliebenen.1515 Dabei wird jedoch ebenfalls häufig eine Begrenzung auf die 
Bedürftigkeit der Betroffenen diskutiert. Goetz beispielsweise überlegte ein 
unterhaltsrechtlich orientiertes Legalvermächtnis für Härtefälle bei Lebensge-
meinschaften.1516 Dessen Legitimation zieht er allerdings aus dem Zusam-
menleben zweier Menschen einer Generation bzw. aus geleisteten Pflege-
diensten.1517 Weitergehend erwog Schwenzer eine Berücksichtigung für ge-
nerell vom Erblasser faktisch unterhaltsabhängige Personen im Erbrecht.1518 
Allerdings wurde in diesen Abhandlungen nicht die rein soziale Eltern-Kind-
Beziehung bei Pluralisierung von Elternschaft thematisiert, geschweige denn 
fokussiert. 
 
Bei dem hier auszuführenden Legalvermächtnisanspruch handelt es sich 
demnach um einen bedürftigkeitsunabhängigen obligatorischen Anspruch ge-
gen den Nachlass für soziale Eltern-Kind-Beziehungen des Erblassers, der 

 
1509 So aber Harder, NJW 1988, 2716, 2717. 
1510 Vgl. BGH v. 6.12.1978 – IV ZR 82/77 Rn. 12, juris; vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1932 
Rn. 16; vgl. Coing, NJW 1988, 1753. 
1511 Staudinger BGB/Dutta, § 1969 Rn. 11, 13. 
1512 Vgl. MüKoBGB/Küpper, § 1969 Rn. 3. 
1513 Vgl. Stöcker, FamRZ 1971, 609, 616. 
1514 Windel, Modi, S. 228, allerdings nur ansprechend, aber ablehnend; Lange in: 
Frank (Hrsg.), Arbeitsberichte, S. 9; vgl. Däubler, ZRP 1975, 136, 143. 
1515 Vgl. Coing, 49. DJT, A 69 f. 
1516 Goetz, Erbrechtliche Ansprüche außerhalb des Familienerbrechts, S. 176, 181. 
1517 Goetz, FamRZ 1985, 987, 991. 
1518 Schwenzer, Vom Status zur Realbeziehung, S. 209 f. 
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sich aus dem Gesetz ergibt. Im Folgenden sind daher die Anwendbarkeit und 
die Voraussetzungen einer solchen erbrechtlichen Berücksichtigung heraus-
zuarbeiten. Aus der Bezeichnung als Legalvermächtnis folgt nicht ohne Wei-
teres zwingend die Anwendbarkeit der für Vermächtnisse geltenden Vor-
schriften. Inwieweit eine Parallele zu diesen überhaupt gezogen werden kann, 
ist fraglich. Die Benennung als Vermächtnis basiert nicht darauf, dass die 
§§ 2147 ff. BGB Anwendung finden (müssen), sondern auf der Art der erb-
rechtlichen Beteiligung, namentlich aus der Eigenschaft als ein gesetzlicher 
Anspruch gegen den Nachlass ohne eine Erbenstellung zu begründen.1519 

 
1519 Vgl. BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1939 Rn. 23; RGRK BGB/Kregel, § 1939, Anm. 
5. 
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B. Anwendungsbereich 

Nachdem das Legalvermächtnis neben der Erbfolge zur Entstehung kommen 
soll, stellt sich die Frage, ob dessen Anwendungsbereich nur bei Eintritt der 
Intestaterbfolge eröffnet ist oder auch im Falle der gewillkürten Erbfolge, bei 
der die soziale Eltern-Kind-Beziehung des Erblassers keine Berücksichtigung 
findet. Wie sich der Anspruch hingegen zur etwaigen Erbeinsetzung von To-
des wegen bzw. zur Zuwendung von Todes wegen an die betroffenen Perso-
nen verhält, wird unten untersucht (D. I. 2. c.). 
Zunächst ließe sich anführen, dass eine erbrechtliche Berücksichtigung 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, hätte er sich dabei zur Stellung eben-
dieser Person äußern können bzw. hat er diese unter Umständen bewusst 
nicht berücksichtigt.1520 Unterbleibt eine Nennung in der letztwilligen Verfü-
gung, könnte der Gedanke nicht mehr tragfähig sein, dass die soziale Bezie-
hung eine lebzeitige Solidarität begründet, deren Übertragung es über den 
Tod hinaus bedarf. Die Beziehung ist unter Umständen nicht in diesem Maße 
schützens- und anerkennenswert, wenn sie der Erblasser bei der Regelung 
seiner Erbfolge nicht für erwähnenswert hält. Erfahrungsgemäß kommt es bei 
einer gewillkürten Rechtsnachfolge meist zur Erbeinsetzung von den bzw. 
Vermögenszuwendung an die Personen, welche dem Erblasser nahestanden 
und mit welchen er eine sozial-familiäre Beziehung pflegte.1521 Wird eine sol-
che Person dann aber letztwillig übergangen, könnte man annehmen, dass 
die persönliche Verbindung zu Lebzeiten dann auch nicht derart eng war, 
dass sie unter oben genannten Maßstäben erbrechtlich zu berücksichtigen 
wäre. Durch eine solche Herangehensweise würde auch dem Schutz der Tes-
tierfreiheit weitestgehend Rechnung getragen, da das Legalvermächtnis nicht 
zum Entstehen käme, wenn der Erblasser selbst seine Nachfolge anderweitig 
regelt.1522 
Dabei bleibt allerdings außer Betracht, dass die Beteiligung der engen, sozi-
alen Familie des Erblassers an seinem Nachlass verfassungsrechtlich gebo-
ten ist. Dies ist unabhängig davon, ob sich der Erblasser in dieser Hinsicht 
äußert oder auf die gesetzlichen Regelungen vertraut. Ist die sozial-familiäre 

 
1520 Vgl. Goetz, FamRZ 1985, 987, 991, der aber von Familienfremden spricht. 
1521 Vgl. Kroppenberg, ErbR 2010, 206, 210; s. o. Einführung. 
1522 Vgl. 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 persönlich und eng, dass sie sich als soziale Eltern-Kind-Beziehung 
qualifiziert, dann ist sie auch nach dem Tod zu berücksichtigen. Diese Betei-
ligung ist in der Folge mit der Testierfreiheit in Ausgleich zu bringen, falls der 
Erblasser diese ohne Rücksicht auf seine soziale Eltern-Kind-Beziehung aus-
übt (siehe Kapitel 3 B. II. 1 und III.). 
Insofern ist eine Parallele zum geltenden Pflichtteilsrecht zu ziehen, mit dem 
aufgrund der lebzeitigen familiären Solidarität gerade gegen den Willen des 
Erblassers eine finanzielle Beteiligung dessen rechtlicher Abkömmlinge und 
Eltern an seinem Nachlass sichergestellt wird.1523 Denn es ist die Vorgabe 
von Art. 14 I 1, 6 I GG, die engen sozialen familiären Bindungen über den Tod 
hinaus zu schützen; dies gilt daher auch und gerade bei den nichtrechtlichen, 
sozialen Eltern-Kind-Beziehungen. Dabei ist auch hier keine Beschränkung 
der Testierfreiheit des Erblassers über Gebühr zu befürchten, wenn der Ver-
hältnismäßigkeitsgrundsatz gewahrt wird. Ferner kann einer abweichenden 
letztwilligen Verfügung des Erblassers beispielsweise beim Umfang des An-
spruchs Rechnung getragen werden. 
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Legalvermächtnis sowohl bei 
der gesetzlichen als auch bei der gewillkürten Erbfolge zur Entstehung gelan-
gen kann. Die sozialen Eltern-Kind-Beziehungen sind jedenfalls durch eine 
Beteiligung am Nachlass zu sichern. Einer etwaig abweichenden letztwilligen 
Verfügung kommt erst bei Bestimmung der Höhe des Anspruchs Bedeutung 
zu.  

 
1523 Vgl. für 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 für das Entstehen des Legalvermächt-
nisses herausgearbeitet. Neben dem Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung wird auch das rechtliche Schicksal des Anspruchs des überlebenden 
sozialen Elternteils neben vom Erblasser hinterlassenen Nachkommen und 
zeitliche Aspekte des Legalvermächtnisses erläutert. 

I. Soziale Eltern-Kind-Beziehung 

Aufgrund der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der Einbeziehung sozialer 
Eltern-Kind-Beziehungen ist deren Vorliegen zwingende Voraussetzung für 
die Entstehung des Legalvermächtnisses. 

1. Vorgaben de lege lata 

Die soziale Eltern-Kind-Beziehung bzw. die soziale Elternschaft werden im 
geltenden Recht per se nicht erwähnt.1524 Daher gibt es auch keine entspre-
chende Definition. 
Allerdings wird ihr Bestehen bzw. ihre Entstehung teilweise vorausgesetzt, so 
beispielsweise in §§ 1741 I 1, 1767 I BGB.1525 Die sozial-familiäre Beziehung 
wird als das tatsächliche Tragen von Verantwortung definiert, § 1685 II 1 
BGB; darauf wird beispielsweise in § 1600 II BGB Bezug genommen. Letztlich 
umschreibt § 1600 III BGB die soziale Vaterschaft.1526 

a. Voraussetzungen, Kriterien und Indizien de lege lata für eine 
sozial-familiäre Beziehung 

Nachdem für die soziale Eltern-Kind-Beziehung eine sozial-familiäre Bezie-
hung tragendes Merkmal ist, sind zunächst deren Vorgaben zu untersuchen, 
wie sie de lege lata von den Gerichten und der Lehre verstanden werden. 

 
1524 Peukert/Motakef/Teschlade/Wimbauer, NZFam 2018, 322, 323. 
1525 Vgl. BeckOK BGB/Pöcker, § 1741 Rn. 28. 
1526 Vgl. Löhnig, NZFam 2017, 141. 
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Nach der Legaldefinition des § 1685 II 1 BGB ist eine sozial-familiäre Bezie-
hung gegeben, wenn für das Kind tatsächlich Verantwortung getragen wird 
oder wurde.1527 Dieses Verständnis teilen §§ 1600 II, III 1 BGB.1528 Es geht 
nicht bloß um die einmalig erfolgte Übernahme von Verantwortung; maßgeb-
lich ist, dass das Tragen tatsächlicher Verantwortung nachhaltig gewährleistet 
oder sonst auf Dauer angelegt ist oder war.1529 Unter diesem Verantwortungs-
verhältnis ist das von Art. 6 I GG geschützte familiäre Verhältnis zu verste-
hen.1530 Es geht letztlich um das Wahrnehmen tatsächlicher Verantwortung 
beim Heranwachsen des Kindes;1531 mithin um ein situationsbezogenes und 
situationsbedingtes Wahrnehmen der „in der Elternrolle enthaltenen gesell-
schaftlich sanktionierten Normen“.1532  
Zur Beurteilung ist dabei auf die Erfüllung jener Aufgaben abzustellen, die im 
Normalfall von den genetisch-biologischen Eltern als sozialen Eltern erfüllt 
werden.1533 Der Bezug zur Elternfigur und nicht zu einem beliebigen Famili-
enmitglied rührt 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 II 1 GG.1534 Eine 
sozial-familiäre Beziehung in diesem Sinne kann also nur zwischen einem 
Kind und einer Person entstehen, die als dessen sozialer Elternteil fun-
giert.1535 Dies ist die Beziehung die in dieser Untersuchung als soziale Eltern-
Kind-Beziehung verstanden wird. Die Tätigkeiten sind Erziehungsaufgaben 
und Fürsorge,1536 also Umgang mit dem Kind, Unterhalt für das Kind, die Be-
treuung und Erziehung des Kindes.1537 Dazu gehört auch das regelmäßige 
Betreuen des Kindes über Nacht.1538 Entscheidend sind das tatsächliche Sor-
getragen und Kontakthalten, zusammengefasst als die alltägliche 

 
1527 BeckOK BGB/Veit, § 1685 Rn. 6. 
1528 BeckOGK BGB/Reuß, § 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/Reuß, § 1600 Rn. 89. 
1531 Jurczyk, DJI Impulse, 4/2017, 4, 5. 
1532 Vaskovics 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/Dürbeck, § 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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Verantwortungsübernahme.1539 Eine sozial-familiäre Beziehung liegt daher 
vor, wenn eine „elterngleiche Rolle“ eingenommen wird.1540  
Allerdings gehört zu einer sozial-familiären Beziehung nicht weniger auch die 
Zugänglichkeit zueinander, das tatsächliche miteinander Zeitverbringen und 
gegenseitiges Engagement.1541 Daher wird teilweise als sozialer Elternteil 
verstanden, wer mit einem rechtlichen Elternteil zusammen wohnt und eben-
falls für das Kind sorgt.1542 § 1685 II 2 BGB vermutet beispielsweise die Über-
nahme von tatsächlicher Verantwortung, wenn mit dem Kind längere Zeit in 
häuslicher Gemeinschaft zusammengelebt wurde.1543 Hier ist jedoch hervor-
zuheben, dass die Übernahme der Verantwortung nicht gleichzusetzen ist mit 
deren Tragen;1544 ferner gibt es keine konkreten Zeitangaben für eine solche 
Mindestdauer des Zusammenlebens.1545 Es kann wohl spätestens ab zwei 
Jahren häuslicher Gemeinschaft angenommen werden, dass tatsächliche 
Verantwortung getragen wird und eine sozial-familiäre Beziehung entstanden 
ist.1546 Der Mangel einer gesetzlichen Vorgabe einer Mindestdauer beruht da-
rauf, dass es zur Beurteilung des Vorliegens einer solchen Beziehung vorran-
gig auf deren Qualität und die Intensität des Kontakts ankommt.1547 Deshalb 
ist das Zusammenleben de lege lata auch kein zwingendes Merkmal der so-
zial-familiären Beziehung.1548 
 
Neben der Befriedigung von physischen Bedürfnissen und dem tatsächlichen 
Sorgetragen sind auch emotionale Aspekte für ein soziales Eltern-Kind-Ver-
hältnis 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.1549 Das soziale Eltern-Kind-Verhältnis ist im Normalfall geprägt 

 
1539 Lamb, Marriage & Family Review 29 (2000), 23, 31. 
1540 Staudinger BGB/Dürbeck, § 1685 Rn. 16. 
1541 Lamb, Marriage & Family Review 29 (2000), 23, 31. 
1542 Scheiwe, RdJB 2016, 227. 
1543 Staudinger BGB/Dürbeck, § 1685 Rn. 18. 
1544 Vgl. BeckOGK BGB/Reuß, § 1600 Rn. 92. 
1545 Vgl. BT-Drs. 15/2253, S. 11. 
1546 Vgl. 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/Reuß, § 1600 Rn. 95. 
1548 Vgl. OLG Hamm v. 4.1.2016 – 12 UF 145/15 Rn. 20, juris; BGH v. 15.11.2017 – 
XII ZB 389/16 Rn. 18, juris; Schneider, NZFam 2016, 479. 
1549 OLG Karlsruhe v. 22.7.2005 – 14 Wx 31/05 Rn. 11, juris; BeckOK BGB/Pöcker, 
§ 1767 Rn. 5. 
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von gegenseitiger Anerkennung und dem Vermitteln eines Sicherheitsgefühls 
durch das Bieten von Rückhalt und Leben von Nähe.1550 Mitentscheidend ist, 
dass bestimmte, teils auch einschneidende Situationen gemeinsam erlebt 
werden und die Betroffenen bei prägenden Momenten ihres sozialen Kindes 
bzw. Elternteils anwesend sind.1551 Wenn auch die intensive Beschäftigung 
miteinander für die soziale Eltern-Kind-Beziehung bezeichnend ist,1552 ist da-
bei dem Alter des Kindes Rechnung zu tragen;1553 normalerweise lockert sich 
im Laufe des Aufwachsens die Intensität der Beziehung.1554 Allerdings ist für 
ein Eltern-Kind-Verhältnis auch zwischen Eltern und ihrem erwachsenen Kind 
eine enge emotionale Beziehung maßgeblich, wenn auch mit geringerer Kon-
takthäufigkeit.1555 
Von Bedeutung ist weiter auch die Gegenseitigkeit des Verhältnisses. Maß-
geblich ist ein dauerhafter Beistand für beide Seiten1556 sowie der Austausch 
miteinander, das Einbeziehen voneinander bei Entscheidungen und das je-
weilige Entgegenbringen von gewissem Grundvertrauen.1557 Das enge Ver-
trauensverhältnis zueinander, das von der Qualität des sozialen Umgangs 
und der Kommunikation bestimmt wird,1558 soll dem Kind die Entwicklung in-
nerhalb einer familiären Struktur ermöglichen.1559 Letztlich ist eine sozial-fa-
miliäre Beziehung zwischen Elternteil und Kind anzunehmen, wenn die kind-
liche Weltwahrnehmung durch den sozialen Elternteil geprägt wird.1560 

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 
Stiefkindadoption1561 zu den maßgeblichen Aspekten und Voraussetzungen 

 
1550 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1741 Rn. 33, 33.1. 
1551 Staudinger BGB/Helms, § 1767 Rn. 23. 
1552 Vgl. Schmid, FamFR 2010, 154. 
1553 MüKoBGB/Wellenhofer, § 1600 Rn. 27. 
1554 RG v. 25.3.1935 – IV B 64/34, RGZ 147, 220, 224; BeckOGK BGB/Löhnig, § 1767 
Rn. 16. 
1555 Vgl. BeckOK BGB/Pöcker, § 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.  
1557 OLG Braunschweig v. 21.3.2017 – 1 UF 139/16 Rn. 17, juris. 
1558 Vgl. Löhnig, NZFam 2017, 141 f. 
1559 BeckOK BGB/Pöcker, § 1741 Rn. 28. 
1560 Schulz/Hauß FamR, § 1600 Rn. 7. 
1561 BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17, juris. 
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einer solchen faktischen Paarbeziehung geäußert, unter welchen eine Stief-
kindadoption ebenfalls ermöglicht werden muss.1562 
Maßgeblich ist dabei insbesondere die Stabilität des familiären Verhältnis-
ses.1563 Dafür mag auf die Beständigkeit der Paarbeziehung abzustellen 
sein.1564 Entscheidend ist letztlich, dass die soziale Eltern-Kind-Beziehung ab-
gesichert wird; diese bestimmt sich aber vor allem nach der Qualität und In-
tensität dieser familiären Beziehung und nicht nach dem Status der Paarbe-
ziehung.1565 Allerdings können zur Beurteilung der Stabilität des familiären 
Verhältnisses die Verrechtlichung oder die Dauer der Paarbeziehung heran-
gezogen werden.1566 Es könnte beispielsweise auch auf eine Mindestdauer 
des Zusammenlebens mit dem Kind abgestellt werden.1567 
Der Unterschied zur vorliegenden Untersuchung liegt jedoch darin, dass sich 
diese hier mit den Voraussetzungen eines rein sozialen Eltern-Kind-Verhält-
nisses beschäftigt; bei der Stiefkindadoption in nichtehelichen Lebensgemein-
schaften ist hingegen die Begründung einer rechtlichen Elternschaft und ei-
nes Statusverhältnisses gegenständlich, ausgehend von einer nicht formali-
sierten Paarbeziehung. Die Relevanz folgt jedoch aus dem Umstand, dass es 
dabei gerade um die rechtliche Berücksichtigung und Absicherung der sozia-
len Elternschaft geht.1568 Letztere ist per se unabhängig von der Verrechtli-
chung der Paarbeziehung. Inmitten ist die enge familiäre Bindung, die der ei-
nes Eltern-Kind-Verhältnisses im Normalfall entspricht, und welche deshalb 
rechtliche Wirkung und Folgen entfalten soll. Dabei ist die Stabilität der Fami-
lie aufbauend auf der Paarbeziehung maßgeblich,1569 nicht aber einzig und 
allein deren Verrechtlichung.  
Das Öffnen der Stiefkindadoption für nichteheliche Partnerschaften bedeutet 
letztlich nur eine Anwendbarkeit der betreffenden Vorschriften der §§ 1741 ff. 
BGB in diesen Fällen.1570 Unabhängig von der auch dann stets durchzufüh-
renden Prüfung der Kindeswohldienlichkeit,1571 ist bei der Stiefkindadoption 
häufig eine positive Prognose hinsichtlich des Eltern-Kind-Verhältnisses 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 Vgl. Staudinger BGB/Helms, § 1741 Rn. 64. 
1569 Vgl. Staudinger BGB/Helms, § 1741 Rn. 70. 
1570 Vgl. BVerfG v. 26.3.2019 – 1 BvR 673/17 Rn. 75, juris. 
1571 Vgl. MüKoBGB/Maurer, § 1741 Rn. 116. 
1572 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1741 Rn. 82, 89; MüKoBGB/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 über die Adoption des Kindes eines Ehegatten die Stiefkindadoption 
auch in nichtehelichen Partnerschaften ermöglicht, wurden die Vorgaben des 
BVerfG normiert. Deshalb geht es auch dort um die Verrechtlichung der sozi-
alen Elternschaft, die anhand der Beständigkeit der Paarbeziehung beurteilt 
wird und nicht um Vorgaben hinsichtlich der rein sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung selbst. 
Maßgeblich ist eine verfestigte Lebensgemeinschaft in einem gemeinsamen 
Haushalt, § 1766a I BGB. Anders als im Unterhaltsrecht, aus dem der Begriff 
der verfestigten Lebensgemeinschaft stammt,1573 geht es dabei nicht um ein 
gemeinsames Wirtschaften, sondern um das tatsächliche Zusammenleben 
und insbesondere die gemeinsame Verantwortungsübernahme für ein 
Kind.1574 Wie oben dargelegt, werden dafür Regelbeispiele genannt, bei de-
nen von einem stabilen Familienverband ausgegangen werden kann, in wel-
chen das Kind aufgenommen werden soll. Insbesondere wird dafür auf eine 
mindestens vierjährige Dauer des eheähnlichen Zusammenlebens abgestellt, 
§ 1766a II 1 Nr. 1 BGB. Ferner wird diese familiäre Beständigkeit und Sicher-
heit im Regelfall angenommen, wenn mit einem weiteren, gemeinsamen Kind 
zusammengelebt wird, § 1766a II 1 Nr. 2 BGB. Darunter ist die rechtliche El-
ternschaft der beiden nichtehelichen Partner für das weitere Kind zu verste-
hen.1575 
Vorliegend soll es zur Bewertung und Begründung von Vorgaben für eine so-
ziale Eltern-Kind-Beziehung kommen, um diese durch einen schuldrechtli-
chen Anspruch erbrechtlich berücksichtigen zu können. Es werden gerade 
keine weiteren rechtlichen Folgen, geschweige denn eine Statusbegründung 
angestrebt, sondern eine rein materielle Teilhabe am Nachlass. Die vorste-
henden Voraussetzungen des § 1766a BGB können daher herangezogen 
werden, müssen allerdings nicht in ihrer Strenge übernommen werden. 

c. Zwischenergebnis 

De lege lata wird die soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht erwähnt oder defi-
niert. Allerdings ist zum Großteil 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. MüKoBGB/Wellenhofer, Vorbem. § 1591 
Rn. 20. 
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familiäre Beziehung diskutiert wird. Für eine solche ist ein tatsächliches Nä-
heverhältnis und Sorgetragen in jeweils physischer und emotionaler Hinsicht 
maßgeblich, zusammengefasst als unbedingtes gegenseitiges Verantwor-
tungsverhältnis. 

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 für 
Zwecke des Legalvermächtnisses zu stellen sind. Diese sind zu unterteilen in 
die rechtlich-soziale Eigenschaft und in real-soziale Kriterien. Die Unterschei-
dung rührt daher, dass es zur Eröffnung des grundrechtlichen Schutzes von 
Art. 6 I GG einer rechtlichen Anerkennung der sozialen Elternschaft in irgend-
einer Weise bedarf. Dies führt jedoch nicht zur Entbehrlichkeit des Vorliegens 
der weiteren Voraussetzungen des Art. 6 I GG, namentlich des sozialen Fa-
milienverhältnisses.  

a. Rechtlich-soziale Eigenschaft 

Zunächst ist maßgeblich, dass die soziale Eltern-Kind-Beziehung von der 
Rechtsordnung wahrgenommen wird. Diese rechtlich-soziale Eigenschaft be-
gründet erst die grundrechtliche Gebotenheit der erbrechtlichen Berücksichti-
gung. Für 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 

Für den Gatten bzw. eingetragenen Lebenspartner eines rechtlichen Eltern-
teils besteht das „kleine Sorgerecht“ gem. § 1687b BGB, § 9 I LPartG. Dies 
gründet auf der Annahme des Tragens von tatsächlicher Verantwortung. Die 
Verrechtlichung der Paarbeziehung ist jedenfalls ein legitimer Hinweis auf ein 
stabiles Familienverhältnis (dazu oben Kapitel 1, C. I. 1. c). 
Zwar wird teilweise das Abstellen auf die Paarbeziehung als untaugliches Kri-
terium für eine verlässliche soziale Eltern-Kind-Beziehung angesehen; dies 
mag zum einen daran liegen, dass Erstere per se für die soziale Eltern-Kind-
Beziehung selbst bedeutungslos ist. Zum anderen mag die Verrechtlichung 
der Paarbeziehung allein keine Stabilität hinsichtlich der Beziehung zum Kind 
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versprechen.1576 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 mitursächlich für die Entstehung 
der sozialen Eltern-Kind-Beziehung war. Daher soll das Kriterium der Ver-
rechtlichung auch nicht alleinentscheidend sein für die Annahme einer sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung. Aber es führt jedenfalls dazu, dass in diesen Fäl-
len eine rechtliche Anerkennung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung gegeben 
ist. 
Erfasst werden von dieser Vorgabe förmliche Stiefelternteile gleich welchen 
Geschlechts; aber auch die Fälle von Leihmutterschaft finden dadurch Be-
rücksichtigung, wenn die verschieden- oder gleichgeschlechtliche Paarbezie-
hung formalisiert ist. Darüber hinaus erlangt so auch die förmliche 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-
hängig davon, ob drei oder vier Elternteile zusammenwirken, können davon 
jedenfalls zwei die rechtliche Elternschaft kraft Abstammung begründen, sei 
es der genetischen Wahrheit entsprechend oder nicht.1577 Da bezeichnend für 
eine Queer-Familie ist, dass die rechtlichen Eltern nicht auch eine monogame 
Paarbeziehung miteinander führen, ist es den Beteiligten unbenommen, die 
Beziehung zu ihrem jeweiligen Partner, der nichtrechtlicher Elternteil des Kin-
des ist, zu formalisieren. So erfährt 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 vorübergehend getrennt le-
ben, § 1687b IV BGB, § 9 VI LPartG und freilich bei Beendigung der Ehe bzw. 
eingetragenen Lebenspartnerschaft;1578 ferner auch bei Ende des Sorge-
rechts des rechtlichen Elternteils.1579 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. für eine rein soziale Elternzuordnung. 
1577 So bei reziproker IVF oder aber Vaterschaftsanerkennung des Partners des gene-
tischen Vaters, s. o. 
1578 Vgl. jurisPK-BGB/Thormeyer, § 1687b Rn. 3. 
1579 BeckOK BGB/Veit, § 1687b Rn. 13. 
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Sorgerechts sind. Dann kann jedoch jeweils ein Umgangsrecht nach § 1685 
II BGB entstehen,1580 s. u. 

(2) Familienpflege und Umgangsrecht 

Die notwendige rechtliche Anerkennung kann ferner aus dem Leben in Fami-
lienpflege folgen, da dann Befugnisse nach §§ 1630 III, 1688 BGB bestehen. 
Diese endet jedoch mit dem Herausnehmen des Kindes aus der Pflegefami-
lie.1581 
Allerdings ist neben bzw. auch nach dieser rechtlichen Anerkennung unter 
Umständen die rechtliche Wahrnehmung dieser sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hungen aufgrund eines Umgangsrechts nach § 1685 BGB gegeben.1582  
Denn auch das Umgangsrecht nach § 1685 BGB begründet eine derartige 
rechtliche Wahrnehmung im Sinne des Art. 6 I GG. Da es hier jedoch nur um 
die Eltern-Kind-Beziehung geht, kann ein solches nur aus § 1685 II BGB fol-
gen, (s. o. C. I. 1. a.). Mit dessen Anknüpfung an die sozial-familiäre Bezie-
hung aufgrund sozialer Elternschaft ist daher die hier notwendige Berücksich-
tigung gegeben. So werden dann auch rein faktische Stieffamilien und Pfle-
gefamilien erfasst,1583 unabhängig davon, ob die elterliche Paarbeziehung1584 
oder die Pflegebefugnisse noch bestehen; darüber hinaus Fälle der Kindsver-
tauschung.1585 Des Weiteren kann so auch die Beziehung zwischen einem 
adoptierten Kind und dessen ursprünglichen Eltern Berücksichtigung fin-
den.1586 Ferner erfolgt die Einbindung faktischer Stiefelternteile wohl auch bei 
Erfüllen der Voraussetzungen einer Stiefkindadoption in nichtehelichen Le-
bensgemeinschaften gem. § 1766a BGB, da auch hieraus eine rechtliche An-
erkennung folgt, wenn sich deren Voraussetzungen auch zunächst nur auf die 
Paarbeziehung beschränken. Das Umgangsrecht nach § 1685 II BGB stellt 
insoweit allerdings eine geringere Anerkennungsschwelle dar, da es nicht 
ausschließlich auf die Verfestigung der Paarbeziehung ankommt. 
Gleiches gilt auch für das Umgangsrecht des leiblichen, nichtrechtlichen (hier: 
rein genetischen) Vaters gem. § 1686a I Nr. 1 BGB. Dabei erscheint zunächst 

 
1580 Vgl. Staudinger BGB/Salgo, § 1687b Rn. 3. 
1581 Vgl. Staudinger BGB/Lettmaier, § 1630 Rn. 111. 
1582 Vgl. 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 Vgl. Staudinger BGB/Dürbeck, § 1685 Rn. 16-18, 21. 
1584 AG Tempelhof-Kreuzberg v. 1.6.2015 – 135 F 19780/14, juris. 
1585 Hinz/Veit, FamRZ 2010, 505, 509. 
1586 Staudinger BGB/Dürbeck, § 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-familiären Beziehung ergeben.1587 Zum 
anderen werden neben diese rechtlich-soziale Vorgabe noch weitere real-so-
ziale Kriterien treten, die das tatsächliche Vorliegen einer sozialen Eltern-
Kind-Beziehung sicherstellen sollen. Daher kann hier zunächst auch das Aus-
kunftsrecht des genetischen Vaters nach § 1686a I Nr. 2 BGB ausreichend 
sein, da dieses nur dann zu dessen grundrechtlicher und dem folgend erb-
rechtlicher Berücksichtigung führt, wenn auch die weiteren Voraussetzungen 
einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung gegeben sind.  

(3) Zwischenergebnis 

Eine Vorgabe de lege ferenda für das Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung, die in deren rechtlicher Anerkennung liegt, mag zunächst wider-
sprüchlich erscheinen. Allerdings ist nur dann der grundrechtliche Schutz der 
Familie nach Art. 6 I GG eröffnet, der zusammen mit der Erbrechtsgarantie 
überhaupt erst die erbrechtliche Berücksichtigung dieser Beziehungen for-
dert. Dabei ist aber zu beachten, dass diese jeweiligen rechtlichen Verhält-
nisse spätestens mit Erreichen der Volljährigkeit des Kindes erlöschen.1588 
Zwar kann es auch schon vorher aufgrund besonderer Umstände zu einer 
Beendigung dieser Verhältnisse kommen, z. B. bei (teilweiser) Entziehung 
des Sorgerechts des rechtlichen Elternteils gem. §§ 1666 III Nr. 6, 1666a 
BGB. Auf diese Konstellationen wird hier nicht weiter eingegangen, da solche 
meist implizieren, dass auch das tatsächliche grundsätzlich von Verantwor-
tung gezeichnete Eltern-Kind-Verhältnis beeinträchtigt war.1589 Daher wird 
dann ohnehin in einer Vielzahl von Fällen auch keine soziale Eltern-Kind-Be-
ziehung mehr nach den folgenden real-sozialen Kriterien anzunehmen gewe-
sen sein. Für diese Untersuchung ist deshalb nur der Eintritt der Volljährigkeit 
als Beendigungszeitpunkt der rechtlichen Wahrnehmung der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung maßgeblich. 
Von diesem rechtlich-sozialen Kriterium können nahezu alle sozialen Fami-
lienformen erfasst werden, jeweils bei Vorliegen der für die jeweilige Anerken-
nung notwendigen Voraussetzungen: förmliche Stieffamilien, 

 
1587 Staudinger BGB/Dürbeck, § 1686a Rn. 15. 
1588 Vgl. § 1626 I BGB; vgl. BeckOK BGB/Veit, § 1687b Rn. 13, § 1626 Rn. 34.  
1589 Vgl. 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 Berücksichtigung einer rein faktischen Eltern-
Kind-Beziehung; allerdings ist der grundrechtliche Schutz mit der erbrechtli-
chen Einbeziehung nicht geboten, wenn diese jeglicher Nähe und Verantwor-
tungsübernahme entbehrt, so dass ihr auch keinerlei rechtliche Anerkennung, 
selbst nicht die als enge Bezugsperson nach § 1685 II 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 tatsächlich einer sozialen 
Eltern-Kind-Beziehung entspricht. Mit real-sozialen Kriterien ist daher sicher-
zustellen, dass eine tatsächliche Nähebeziehung und lebzeitige Solidarität 
bestanden haben. Dafür ist zunächst 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 näher zu bestimmen. Eine 
Definition könnte auf der Basis bestimmter Indizien unwiderlegbar konstruiert 
werden; es könnten aber auch Regelbeispiele vorgegeben werden, aus de-
nen im Normalfall ein Vorliegen einer maßgeblichen Eltern-Kind-Beziehung 
folgt, dies aber bei Vorliegen anderer Umstände nicht zwingend ist. Das BGB 
kennt dem Grunde nach beide Varianten.  
So wird beispielsweise beim dreijährigen Getrenntleben der Ehegatten gem. 
§ 1566 II BGB das Scheitern der Ehe unwiderlegbar vermutet, wobei das Ge-
trenntleben nach § 1567 BGB an sich das Scheitern der Ehe indiziert.1590 
§ 1685 II 2 BGB enthält z. B. eine Regelvermutung, nach der im Normalfall 
die Übernahme tatsächlicher Verantwortung angenommen werden kann.1591 
Das Tragen tatsächlicher Verantwortung ist notwendig, um ein Umgangsrecht 
gem. § 1685 II 1 BGB geltend zu machen; diese Folgerung gilt jedoch bei 

 
1590 Johannsen/Henrich FamR/Jaeger/Hammer, § 1567 Rn. 1; MüKoBGB/Weber, 
§ 1567 Rn. 4. 
1591 BeckOGK BGB/Altrogge, § 1685 Rn. 91, 93. 
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Vorliegen anderer Umstände nicht ausnahmslos.1592 Andererseits gibt etwa 
§ 1766a II BGB Regelbeispiele vor, die normalerweise auf das Vorliegen ei-
ner verfestigten Lebensgemeinschaft hinweisen, die als Voraussetzung für 
eine faktische Stiefkindadoption bestehen muss; sie stellen allerdings ledig-
lich Indizien dar und selbst bei Erfüllen eines Regelbeispiels ist das Bestehen 
einer solchen Gemeinschaft nicht zwingend.1593 
 
Für hiesige Zwecke bietet sich letztere Ausgestaltung an, namentlich keine 
erschöpfende Definition der sozialen Eltern-Kind-Beziehung aufgrund von ab-
schließenden zwingenden Kriterien, sondern eine Erläuterung des Begriffs 
und die Vorgabe von Regelbeispielen.1594 Es könnten aber auch einzelne 
Merkmale zwingend erfüllt sein müssen. 
Zwar würde mit einer gesetzlichen Definition, die ausnahmslos und umfas-
send die soziale Eltern-Kind-Beziehung beschreibt, höhere Rechtssicherheit 
geschaffen werden. Denn bei deren Erfüllen würde jedenfalls das Legalver-
mächtnis zum Entstehen kommen. Allerdings wird es kaum möglich sein, die 
soziale Eltern-Kind-Beziehung derart abschließend zu definieren, dass keine 
anderen Situationen, Konstellationen oder Umstände denkbar bzw. berück-
sichtigenswert wären. Denn zum einen ist eine persönliche, familiäre Bezie-
hung inmitten und damit etwas an sich nicht Greifbares. Maßgeblich sind die 
gelebte Solidarität und das enge Verhältnis der Betroffenen zueinander. Es 
wäre geradezu anmaßend, ein solches zu definieren, ohne auch abwei-
chende Fälle aufgrund anderer Lebenslagen einzuräumen. Schließlich han-
delt es sich bei der sozialen Eltern-Kind-Beziehung wie bei der sozial-familiä-
ren Beziehung um einen normativen Rechtsbegriff, der der Auslegung zu-
gänglich ist.1595 Zum anderen ist wegen § 2065 II BGB und dessen Bedeutung 
bei einem (Legal-)Vermächtnis kein derart hohes Maß an Rechtssicherheit 
nötig (siehe Kapitel 5, C. I 3.).  
Um möglichst viele bzw. annähernd 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 lässt, welche Beziehung erfasst wird und welche Per-
sonen betroffen sind. Sollten dabei Unklarheiten bzw. Streitfälle auftreten, 
käme es ohnehin meist zur Anrufung des Gerichts, so dass eine richterliche 

 
1592 Vgl. OLG Celle v. 27.11.2015 – 10 WF 303/15 Rn. 5, juris. 
1593 Vgl. BT-Drs. 19/15618, S. 14 f. 
1594 Vgl. Eckebrecht, NZFam 2019, 977, 981. 
1595 Löhnig, NZFam 2017, 141, 142; vgl. OLG Düsseldorf v.15.4.2013 – VI-4 Kart 2 
6/10 (OWi) Rn. 1966, juris. 
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Entscheidung über das Erfüllen 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 würde, wenn so z. B. durch die Widerlegung 
eines Regelbeispiels unter Umständen die erbrechtliche Berücksichtigung 
umgangen werden könnte. Dies ist jedoch nicht zu befürchten. Denn ausge-
nommen von der Qualifikation als eine solche Beziehung trotz Vorliegens ei-
nes Regelbeispiels sind gerade die Fälle und die Beziehungen, in denen tat-
sächlich keine soziale Eltern-Kind-Beziehung besteht. Die Widerlegung eines 
Regelbeispiels erfolgt daher nur, wenn ein untypischer Fall gegeben ist, in 
dem die maßgebliche soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht bestand. Dem fol-
gend ist von Art. 14 I 1, 6 I GG keine erbrechtliche Einbeziehung geboten. 
Darüber hinaus trägt diese Ausgestaltung auch der Testierfreiheit des Erblas-
sers weitestgehend Rechnung, da eine Beteiligung am Nachlass gegebenen-
falls auch gegen seinen Willen selbst bei Erfüllen der Definition nicht zwin-
gend ist, wenn die ihr zugrundeliegende soziale Eltern-Kind-Beziehung tat-
sächlich 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 I, 1766a I BGB), ist aufgrund 
der unterschiedlichen Rechtsfolgen ebenfalls unbedenklich. Durch den Aus-
spruch der Scheidung bzw. Adoption wird eine Statusbeziehung beendet bzw. 
begründet; dies hat jeweils weitreichende Auswirkungen. Durch das Legalver-
mächtnis wird jedoch ein schuldrechtlicher Anspruch begründet, der auf den 
Personenstand keinen Einfluss hat. 
De lege ferenda ist daher die soziale Eltern-Kind-Beziehung für die Entste-
hung des Legalvermächtnisses unter der Nennung von Regelbeispielen vor-
zugeben, welche ihrerseits das Bestehen einer solchen Beziehung indizieren. 

(2) Begründungszeitpunkt 

Auch wenn im Erwachsenenalter des Kindes normalerweise eine soziale El-
tern-Kind-Beziehung besteht, so ist für hiesige Zwecke erforderlich, dass 
diese schon im Minderjährigenalter des Kindes begründet wurde. Die rechtli-
che Wahrnehmung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung, also das rechtlich-
soziale Kriterium, kann nur in der Minderjährigkeit des Kindes begründet wer-
den, da mit Erreichen der Volljährigkeit meist keine Sorge-, Umgangs- und 
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Pflegerechte mehr bestehen. Mit steigendem Alter des Kindes wird dessen 
Bedürfnis für Sorge, Führung und emotionaler Unterstützung geringer, womit 
auch der Umfang und die Intensität der Verantwortung des sozialen Elternteils 
sinkt. Dies mag sich zwar insoweit ändern und in das Gegenteil wandeln, 
wenn der soziale Elternteil im Alter Pflege und Unterstützung des Kindes be-
nötigt; dass diese durch ein soziales Kind geleistet wird, ist aber nicht in glei-
chem Maße 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-
züglich des Vorliegens einer sozial-familiären Beziehung, da damit fast aus-
schließlich Beziehungen des Kindes zu Personen mit elterngleichen Rollen 
umschrieben und identifiziert werden (oben C. I. 1. a.) 
Wie oben herausgearbeitet, ist für die erbrechtliche Berücksichtigung dieser 
Beziehungen maßgeblich, dass die soziale Eltern-Kind-Beziehung eine dau-
erhafte und lebzeitige Solidarität begründet 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-
änderung dieser Beziehung mit steigendem Alter des Kindes Anerkennung zu 
zollen. Die veränderte Beziehungsstruktur im Erwachsenenalter des Kindes 
ist insofern zu berücksichtigen, dass an die soziale Eltern-Kind-Beziehung im 
späteren Lebensverlauf nicht mehr die gleichen Anforderungen wie zu ihrer 
Begründung zu stellen sind. 
Dies bedeutet, dass für die spätere Beziehung teils weniger strenge Ausprä-
gungen der ursprünglichen 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 Mindestmaß an Rechtssicher-
heit an die Hand zu geben, ist die soziale Eltern-Kind-Beziehung in gewisser 
Weise zu verobjektivieren und es bedarf eines objektiven Anknüpfungs-
punkts.1596 Dafür können eine häusliche Lebensgemeinschaft, das Überneh-
men typischer Eltern-Kind-Rollen und -Tätigkeiten sowie finanzielle Unterstüt-
zung herangezogen werden. 

 
1596 Vgl. Keuter, NZFam 2020, 49, 50. 
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(a) Häusliche Lebensgemeinschaft 

Das Regelbeispiel der häuslichen Lebensgemeinschaft – verstanden als ein 
Zusammenleben des sozialen Elternteils mit dem Kind in enger Verbunden-
heit in gemeinsamen Räumen1597 sowie gemeinsames Verbringen und Ge-
stalten des Alltags und der Freizeit – weist darauf hin, dass eine so enge, 
persönliche Beziehung zueinander besteht, die einer Eltern-Kind-Beziehung 
im Normalfall entspricht.1598  
Dieses Kriterium ist aufgrund eines Umkehrschlusses ohnehin bei den Fami-
lienformen gegeben, deren rechtliche Anerkennung aus § 1687b BGB, § 9 I 
LPartG folgt.1599 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 II BGB. Auch hier wird aber häufig das Kriterium der häus-
lichen Lebensgemeinschaft erfüllt sein. Denn nach der Regelvermutung des 
§ 1685 II 2 BGB ist eine Übernahme von tatsächlicher Verantwortung bei ei-
nem längeren Zusammenleben in häuslicher Gemeinschaft zu vermuten. 
Ohne Vorliegen widersprechender Umstände ist dann auch meist das dauer-
hafte Tragen von Verantwortung anzunehmen,1600 welches für das Bestehen 
des Umgangsrechts und damit der rechtlichen Anerkennung der sozialen El-
tern-Kind-Beziehung maßgeblich ist. Es wird nur vereinzelt Fälle geben, in 
denen ein Umgangsrecht des sozialen Elternteils nach § 1685 II 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 häuslichen 
Lebensgemeinschaft kann auch gegeben sein, unabhängig von deren Maß-
geblichkeit und Bejahung bei der Prüfung der rechtlichen Wahrnehmung der 
sozialen Eltern-Kind-Beziehung. 
 
Dass diese häusliche Lebensgemeinschaft nicht nur vorübergehend bestan-
den haben darf, ist unzweifelhaft. Eine häusliche Lebensgemeinschaft 

 
1597 MüKoBGB/Hennemann, § 1685 Rn. 11. 
1598 Vgl. Keuter, NZFam 2020, 49, 50; Nave-Herz, Familie heute, S. 100. 
1599 Vgl. BeckOK BGB/Veit, § 1687b Rn. 5. 
1600 Vgl. BGH v. 6.12.2006 – XII ZR 164/04 Rn. 33, 36 f., juris; BeckOGK BGB/Reuß, 
§ 1600 Rn. 92. 
1601 BeckOGK BGB/Altrogge, § 1685 Rn. 92. 
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charakterisierend für eine soziale Eltern-Kind-Beziehung kann nicht nach ge-
legentlichem miteinander Zeit verbringen angenommen werden. Wie oben er-
örtert, ist die Dauerhaftigkeit der Beziehung und damit in gewissem Maße 
auch die häusliche Lebensgemeinschaft ausschlaggebend. Fraglich ist, ob 
eine konkrete Zeitvorgabe gemacht werden kann bzw. sollte und welche An-
forderungen an diese nicht nur vorübergehende Dauer des tatsächlichen Zu-
sammenlebens zu stellen sind. 
 
Das Regelbeispiel des § 1766a II 1 Nr. 1 BGB gibt ein eheähnliches 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 überhaupt nur ein solch stabiles Familienverhältnis entstan-
den sein, in dem auch eine soziale Eltern-Kind-Beziehung begründet werden 
kann (oben C. I. 1. c.). Im Regelfall wird auch ein entsprechendes Zusam-
menleben mit dem Kind vorliegen.1602 Diese Mindestdauer kann nicht ohne 
Weiteres übernommen werden, da die Zielrichtungen gänzlich unterschiedlich 
sind. Einerseits soll durch die Öffnung der Stiefkindadoption ein rechtlicher 
Status mit all seinen (vermögensrechtlichen und weiteren) Folgen begründet 
werden, andererseits soll es zu einer rein schuldrechtlichen Beteiligung am 
Nachlass kommen. Allerdings kann auch nicht unbesehen auf die Kasuistik 
zu „längerer Zeit“ im Rahmen des § 1685 II BGB zurückgegriffen werden, da 
das Umgangsrecht wiederum keinerlei Ansprüche mit wirtschaftlichen Folgen 
begründet; daher mag z. B. ein gemeinsames Zusammenleben von einem 
Jahr nicht zwingend ausreichend sein.1603  
Grundsätzlich ist hinsichtlich einer festen Zeitvorgabe zu bedenken, dass die 
Dauer einer tatsächlichen Lebensgemeinschaft für ein Vorliegen einer sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung stark einzelfallabhängig sein wird, da es sich um 
eine zwischenmenschliche Beziehung handelt.1604 
So wird z. B. teilweise eine rein soziale Eltern-Kind-Beziehung bei einem 
zwölfmonatigen Zusammenleben mit einem Kind von unter 3 Jahren ange-
nommen, jedoch erst nach zweijährigem Zusammenleben bei einem Kind von 
über 3 Jahren.1605 Aus rechtsvergleichender Perspektive wurde beispiels-
weise anknüpfend an das Alter des Kindes im Erbfall vorgeschlagen, bei Min-
derjährigkeit die Hälfte der Lebenszeit als Mindestdauer vorzugeben, bei 

 
1602 Vgl. Eckebrecht, NZFam 2019, 977, 980 f. 
1603 Vgl. BGH v. 9.2.2005 – XII ZB 40/02 Rn. 8, juris.  
1604 Vgl. Schwab/Zenz, 54. DJT, S. A120 f. 
1605 Vgl. Goldstein/Freud/Solnit, Diesseits des Kindeswohls, S. 47. 
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Volljährigkeit des Kindes im Todeszeitpunkt dementsprechend mehr als neun 
Jahre.1606 
 
Es erscheint daher interessengerechter und handhabbarer, keine konkrete 
Mindestdauer vorzugeben, wie es in § 1685 II BGB der Fall ist, wo ebenfalls 
keine Statusrelevanz gegeben ist.  
Fraglich ist aber, ob in weiterer Parallele zu dieser Vorschrift für die nicht nur 
vorübergehende Dauer ebenfalls von einem kindlichen Zeitempfinden ausge-
gangen werden sollte.1607 Demnach ist eine sozial-familiäre Beziehung und 
damit die Grundlage für die soziale Kindschaft bei jüngeren Kindern nach kür-
zerer Dauer anzunehmen als bei älteren.1608 Allerdings ist hier wiederum zu 
berücksichtigen, dass § 1685 II BGB das Umgangsrecht mit dem minderjäh-
rigen Kind betrifft, hier soll jedoch ein erbrechtlicher Anspruch begründet wer-
den. Die dafür notwendige tatsächlich lebzeitige Solidarität ist allerdings von 
dem Zeitempfinden des Kindes an sich unabhängig. Es kommt vielmehr auf 
den objektiven Umstand der gemeinsamen Lebensführung 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 jüngeren Alter des Kindes zwingend auch nur eine kürzere 
Zeit miteinander gelebt worden sein kann als im späteren Zeitverlauf. Darüber 
hinaus wird das jeweilige Empfinden der Beziehung durch die Betroffenen auf 
späterer Ebene bei nicht objektivierbaren Kriterien zu berücksichtigen sein. 
 
Man könnte daher verlangen, dass das Kind und der soziale Elternteil für den 
Großteil der Kindheit bis zur Volljährigkeit des Kindes zusammengelebt ha-
ben.1609 Damit würden aber all jene Fälle ausgenommen, in denen die häus-
liche Gemeinschaft erst im Jugendlichenalter des Kindes entstanden ist. Vor-
zuziehen ist deshalb eine Gestaltung, die es ermöglicht, sämtliche Konstella-
tionen einzelfallabhängig und flexibel zu erfassen. 
Ferner ist eine konkrete Zeitvorgabe auch abzulehnen, um missbräuchlicher 
Handhabung vorzubeugen. Denn sonst wäre zu befürchten, dass unter Um-
ständen eine häusliche Gemeinschaft nur zum Erreichen der Mindestdauer 
begründet oder aufrechterhalten würde, um damit die Möglichkeit auf einen 
späteren erbrechtlichen Anspruch zu erhalten. Darüber hinaus wird freilich 
versucht werden, durch weitere Vorgaben hinsichtlich der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung solche Fälle zu verhindern. 

 
1606 Vgl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal 2009, 271, 328. 
1607 Staudinger BGB/Dürbeck, § 1685 Rn. 18 m. w. N. 
1608 jurisPK-BGB/Hamdan, § 1632 Rn. 30. 
1609 Vgl. 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 wäre nicht Sinn der Regelung, Personen davon abzuhalten, 
eine häusliche Gemeinschaft mit einem Kind zu begründen, wenn diese be-
fürchten müssten, dass allein aufgrund des Erreichens der Mindestdauer un-
ter Umständen ein erbrechtlicher Anspruch gegen ihren Nachlass entstehen 
könnte;1610 man denke beispielsweise an Wohngemeinschaften, in denen 
u. a. eine Person mit ihrem Kind lebt. Jedoch würde es auch hier wiederum 
an dem Vorliegen weiterer Kriterien mangeln, wenn eine solche Person tat-
sächlich kein sozialer Elternteil des Kindes wäre.  
Vielmehr soll maßgeblich sein, dass das Zusammenleben so beständig war, 
dass sich daraus eine sozial-familiäre, enge Beziehung zueinander entwi-
ckeln konnte. Dafür bedarf es eben einer nicht nur vorübergehenden Haus-
gemeinschaft sowie eines Zusammenspiels mit den weiteren Kriterien. 
Zusätzlich kann ähnlich zu der Regelung des § 1766a II 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 Berücksichtigung finden. Denn aufgrund des Zusam-
menlebens in einem größeren Familienverband kann unter Umständen 
schneller eine tiefe, persönliche Bindung entsprechend einer sozialen Eltern-
Kind-Beziehung entstehen und damit von familiärer Solidarität ausgegangen 
werden.1611 
Dies ist aber nicht zwingend immer der Fall.1612 So liegt auch hier wieder bei 
der Forderung des nicht nur vorübergehenden Zusammenlebens der Vorteil 
in der fehlenden konkreten Zeitvorgabe, die eine interessengerechte Einzel-
fallhandhabung ermöglicht. 

(b) Altersabstand 

Für das tatsächliche Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung kommt 
es weiterhin auf einen adäquaten Altersabstand zwischen den Betroffenen 
an. Nur dann kann das gegenseitige Verantwortungsverhältnis, wie es im Nor-
malfall zwischen Eltern und ihren Kindern gegeben ist, angenommen werden. 

 
1610 Vgl. Brötel, Der Anspruch auf Achtung des Familienlebens, S. 392. 
1611 Vgl. BT-Drs. 19/15618, S.15. 
1612 Vgl. Peuckert, Familienformen im Wandel, S. 337; vgl. Unverzagt, Patchwork, 
S. 59. 
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Die dem Kind überlegene persönliche Reife, Erfahrung und Vernunft des El-
ternteils ist dem Eltern-Kind-Verhältnis immanent.1613 
Deshalb gibt § 1743 BGB ein Mindestalter des Annehmenden für eine Adop-
tion vor. Ein Mindestaltersabstand ist jedoch nicht vorgesehen; das Verhältnis 
der jeweiligen Lebensalter findet allerdings bei der Einschätzung des Eltern-
Kind-Verhältnisses Berücksichtigung.1614 Ein Höchstalter des Annehmenden 
wird nicht vorgeschrieben, vielmehr geht es um dessen Gesundheit und Be-
lastbarkeit hinsichtlich der Einnahme der Elternrolle.1615  
Aus dem Recht der Kindesannahme folgt, dass im Grundsatz für die An-
nahme einer Eltern-Kind-Beziehung die genetisch-biologische Elternschaft 
unter Aspekten des Alters des Adoptierenden zumindest möglich sein soll.1616 
Daher kann sowohl ein übermäßig hoher als auch ein überaus geringer Al-
tersunterschied gegen das Entstehen bzw. Vorliegen eines Eltern-Kind-Ver-
hältnisses sprechen.1617 Eine konkrete Angabe hinsichtlich des Altersab-
stands fehlt, damit gesellschaftlichen sowie medizinischen Veränderungen 
und Entwicklungen Rechnung getragen werden kann;1618 es ist nicht mehr 
untypisch, die Gründung einer eigenen Familie an das Ende des dritten Le-
bensjahrzehnt und darüber hinaus zu verlegen. Ferner ist die Beurteilung ei-
nes Eltern-Kind-Verhältnisses stark einzelfallabhängig, z. B. wenn eine gene-
tische Abstammung gegeben ist1619 oder aber Besonderheiten in der geisti-
gen Entwicklung des Kindes bestehen.1620 
Nachdem hier eine soziale Eltern-Kind-Beziehung charakterisiert werden soll, 
ist daher unter dem Gesichtspunkt des Altersabstands ebenfalls an die Mög-
lichkeit einer genetisch-biologischen Eltern-Kind-Beziehung anzuknüpfen. 
Der hieraus folgende Generationenunterschied ermöglicht so ferner eine wei-
tere Abgrenzung zu sonstigen engen Vertrauten. Auch hier sollen keine fes-
ten Altersvorgaben gemacht werden; nur so wird eine interessengerechte, 
einzelfallabhängige und im Einklang mit dem Wandel in der Gesellschaft ste-
hende Handhabung ermöglicht. Demnach ist ein Altersabstand, der einem 
genetisch-biologischen Eltern-Kind-Verhältnis und damit einem gewöhnlichen 
Altersabstand zwischen Eltern und Kindern entsprechen kann, als weiteres 

 
1613 Vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 70 Rn. 26; Staudinger BGB/Helms, 
§ 1741 Rn. 30. 
1614 BeckOK BGB/Pöcker, § 1741 Rn. 28. 
1615 BeckOGK BGB/Löhnig, § 1743 Rn. 13 f. 
1616 BeckOGK BGB/Löhnig, § 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 Vgl. 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 für das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung für 
Zwecke des Legalvermächtnisses sinnvoll. 

(c) Typische Eltern-Kind-Rollen 

Als weiteres fassbares Merkmal für das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung ist auf das Vorliegen typischer Eltern-Kind-Tätigkeiten abzustellen. 
Diese wurden bereits zur Veranschaulichung der Lebenssituation von Kindern 
in gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften im Rahmen der gleichnami-
gen Studie im Auftrag des BMJV herangezogen.1621 Die Wahrnehmung dieser 
Tätigkeiten durch den sozialen Elternteil legt das Bestehen einer sozialen El-
ternschaft nahe.1622 
Dazu gehören z. B. die Pflege des Kindes, Umgang und Gespräche 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 Ausführung von 
Fahrdiensten zu bzw. die Begleitung des Kindes bei dessen Aktivitäten. Der 
Schwerpunkt bei diesen Tätigkeiten soll hier nicht im spielerischen Miteinan-
der liegen, sondern vielmehr in der verantwortungsvollen Fürsorge und Un-
terstützung, um das Einnehmen einer Elternrolle zu gewährleisten. Denn wie 
bereits erwähnt, geht es bei der sozialen Elternschaft um das Tragen von Ver-
antwortung.  
Nachdem für hiesige Zwecke letztlich eine dauerhaft gelebte familiäre Solida-
rität maßgeblich ist, kommt es ferner nicht auf die gelegentliche Übernahme 
einer kindorientierten Tätigkeit an. Ganz im Gegenteil sind diese Aktivitäten 
nachhaltig, wiederholt und regelmäßig auszuüben. Wesen einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung ist gerade die grundsätzliche Beständigkeit der Ausfüh-
rung dieser Tätigkeiten, so dass etwaige Unregelmäßigkeiten oder Unterbre-
chungen unschädlich sind.1623 Freilich werden diese Tätigkeiten wohl über-
wiegend nur in der Kindheit und Jugend des Kindes übernommen; allerdings 
ist gerade dann auch die ausschlaggebende Zeit zur Begründung der sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung, (s. o. C. I. 2. b. (2). Darüber hinaus sei festgehal-
ten, dass sich im Lebensverlauf zudem häufig eine Umkehr dergestalt zeigen 

 
1621 Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartner-
schaften; vgl. Buschner, NZFam 2015, 1103, 1106. 
1622 Vgl. Buschner, NZFam 2015, 1103, 1106. 
1623 Vgl. Balloff, ZKJ 2011, 349 f. 
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wird, dass im Alter der soziale Elternteil von dem Kind tatsächliche Unterstüt-
zung und Hilfe in Alltagsangelegenheiten erfährt.1624 
Die oben genannten Tätigkeiten dienen des Weiteren lediglich als nicht ab-
schließende Beispiele; es ist nicht notwendig, dass sämtliche denkbaren kind-
bezogenen Tätigkeiten ständig und allein vom sozialen Elternteil ausgeführt 
werden. Vielmehr kann deren Ausprägung in Quantität und Intensität schwan-
ken, abhängig von äußeren Umständen, wie einer Berufstätigkeit, Verteilung 
innerhalb einer elterlichen Paarbeziehung, dem Alter und den Bedürfnissen 
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 familiären Tätigkeiten sind darüber hinaus im Normallfall 
auch aus kindlicher Perspektive für eine soziale Eltern-Kind-Beziehung be-
zeichnend. Namentlich ist es für das Zusammenleben im Familienverband 
charakteristisch, dass das Kind die Eltern im haushaltlichen Alltag unterstützt. 
Dies umfasst meist die aktive Unterstützung,1625 sei es materieller oder psy-
chischer Beistand,1626 ferner auch die Mitarbeit im Haushalt als Grundlage der 
gemeinsamen Lebensführung.1627 Diese Beteiligung ist in Art und Ausprä-
gung abhängig sowohl von den Fähigkeiten und der Verfügbarkeit des Kindes 
als auch von den jeweils anfallenden Aufgaben und Situationen.1628 Dies folgt 
im Regelfall zunächst unabhängig von einer etwaigen Rechtspflicht aus Sitte 
und Anstand aufgrund der bestehenden gemeinsamen Hausgemein-
schaft.1629 Daher bietet es sich an, in die Bewertung einer sozialen Eltern-
Kind-Beziehung ebenfalls solche Tätigkeiten einzubeziehen, die typischer-
weise von einem Kind im Alltag verrichtet werden. 
Denkbar wäre somit als weiteres Regelbeispiel für das Bestehen einer sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung die regelmäßige und dauerhafte Ausübung von 
kindbezogenen verantwortungsvollen Tätigkeiten bzw. das Ausführen typisch 
kindlicher, altersgerechter Unterstützungshandlungen im Alltag. 

 
1624 Vgl. 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 Vgl. MüKoBGB/v. Sachsen Gessaphe, § 1618a Rn. 9. 
1626 Vgl. Erman BGB/Döll, § 1618a Rn. 5. 
1627 Vgl. Staudinger BGB/Lugani, § 1619 Rn. 28 f. 
1628 Vgl. BGH v. 2.5.1972 – VI ZR 80/70 Rn. 23, juris. 
1629 Vgl. Staudinger BGB/Lugani, § 1619 Rn. 19. 
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(d) Finanzielle Unterstützung 

Über die vorgehend genannten typischen Tätigkeiten und den familiären Bei-
stand hinaus kann als weiteres Kriterium das Leisten von finanzieller Unter-
stützung zum Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung herangezogen 
werden. 
Die finanzielle Unterstützung ist im Normalfall für das Verhältnis zwischen El-
tern und Kindern bezeichnend.1630 Gegenständlich ist hier die tatsächliche 
Unterhaltsgewährung, unabhängig von einer rechtlichen Verpflichtung hierzu. 
Ähnlich den Wertungen, die beispielsweise der family provision des engli-
schen IA oder dem deutschen Dreißigsten gem. § 1969 BGB zugrunde liegen, 
ist entscheidend, dass innerhalb der betreffenden Beziehung zum alltäglichen 
Unterhalt beigetragen wurde, ferner aber z. B. auch finanzielle Unterstützung 
im Rahmen der Ausbildung, bei Freizeitaktivitäten oder Reisen geleistet 
wurde. Gerade bei Fehlen einer Rechtspflicht hierzu, wie es bei rein sozialen 
Eltern-Kind-Verhältnissen der Fall ist,1631 sprechen diese monetären Hilfestel-
lungen als Teil der familiären Solidarität für eine solche soziale Eltern-Kind-
Beziehung.1632 Um dabei Ausuferung oder Missbrauch entgegenzuwirken, 
soll in Anlehnung an die family provision nicht jede gelegentliche, beliebige, 
kleine materielle Unterstützung hinreichend sein; denn monetäre Zuwendun-
gen, Hilfeleistungen und Geldgeschenke sind auch zwischen anderen per-
sönlich Verbundenen üblich, zwischen denen sonst keine soziale Eltern-Kind-
Beziehung besteht. Vielmehr ist erforderlich, dass dauerhaft und beständig in 
nicht unwesentlicher Weise finanziell zur Lebensführung im Allgemeinen und 
Besonderen beigetragen wurde.1633 Die Beurteilung des ausreichenden Ma-
ßes hat dabei aber unter Berücksichtigung der jeweiligen Leistungsfähigkeit 
zu erfolgen. Auch hier können die Unterstützungsleistungen in beide Richtun-
gen fließen; zunächst 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.1634 
 
In diese Begutachtung hat einzufließen, ob bzw. inwieweit es eine Kompen-
sation für diese finanziellen Zuwendungen gab. Anderenfalls würden diese 
Leistungen mehrfach Berücksichtigung finden, zunächst in Bezug auf eine 

 
1630 Vgl. Minow, University of Colorado Law Review 61 (1991), 269, 274, 283. 
1631 Vgl. MüKoBGB/Langeheine, § 1601 Rn. 2. 
1632 Vgl. 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, später dann als Merkmal einer sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung, die zum Bestehen eines Legalvermächtnisanspruchs führen kann. 
Dass eine solche Doppelbegünstigung mit dem Erbrecht grundsätzlich nicht 
erstrebt wird, zeigt sich u. a. mit Blick auf § 2057a II BGB, der eine erbrecht-
liche Ausgleichungspflicht von lebzeitiger Unterstützung des Erblassers nicht 
vorsieht, wenn dem Erben dafür bereits anderweitig eine Gegenleistung ge-
währt wurde bzw. gefordert werden kann.1635 Ähnliches gilt auch bei einem 
Anspruch auf family provision aufgrund lebzeitiger Unterhaltsgewährung 
durch den Erblasser; dieser Anspruch ist ausgeschlossen, wenn die lebzeitige 
Unterstützung eine Gegenleistung vertraglicher Natur darstellte.1636  
Daher könnte sich unter diesem Gesichtspunkt eine Einbeziehung von Pfle-
gefamilien problematisch gestalten, wenn die Pflegeperson wirtschaftliche 
Hilfe erhalten hat; so beispielsweise bei Gewährung von Unterhalt für das 
Pflegekind in Vollzeitpflege und Honorierung der Erziehungsleistung gem. 
§§ 33, 39 SGB VIII.1637 Insofern ließe sich bezweifeln, ob es sich dann beim 
Fließen von finanziellen Leistungen des sozialen Elternteils an das Pflegekind 
tatsächlich um den Ausdruck familiärer Solidarität handelt. 
Allerdings kollidiert diese öffentliche Leistung zum einen nicht mit solchen Zu-
wendungen des Pflegeelternteils an das soziale Kind, die über den alltägli-
chen Unterhalt hinausgehen bzw. die nach Ende des Pflegegeldbezugs ge-
macht werden; zum anderen hat die öffentliche Leistung keine Relevanz hin-
sichtlich der Leistungen, die das Pflegekind dem sozialen Elternteil erbringt, 
auch wenn die Leistungen häufig erst im späteren Lebensverlauf auftreten 
mögen. Letztlich sei wiederum darauf hingewiesen, dass dieses Kriterium 
nicht allein maßgeblich für das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung ist, sondern darüber hinaus auch andere Aspekte zu berücksichtigen 
sind, so dass bei betreffenden Pflegefamilien ebenfalls eine interessenge-
rechte Handhabung möglich ist. 
Da diese innerfamiliären finanziellen Unterstützungsleistungen gerade in der 
heutigen Zeit des Bankverkehrs besonders greifbar sind, ist ein Regelbeispiel 
der nicht unwesentlichen finanziellen Unterstützung und Unterhaltsgewäh-
rung zwischen den Betroffenen für die Würdigung einer sozialen Eltern-Kind-
Beziehung zweckmäßig.  

 
1635 MüKoBGB/Ann, § 2057a Rn. 30. 
1636 Vgl. Sec. 1 (3) IA. 
1637 Vgl. Wiesner SGB VIII/Schmid-Obkirchner, § 39 Rn. 11 ff. 
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(e) Zwischenergebnis 

Als objektive Kriterien für das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung 
für Zwecke des hiesigen Legalvermächtnisses sind in Form von Regelbeispie-
len die nicht nur vorübergehende häusliche Lebensgemeinschaft, ein die ge-
netisch-biologische Elternschaft grundsätzlich ermöglichender Altersabstand, 
die Vornahme typischer Eltern-Kind-Tätigkeiten sowie die finanzielle Unter-
stützung heranzuziehen. 

(4) Nicht objektivierbare Kriterien 

Problematischer als die Veranschaulichung der bereits genannten Anhalts-
punkte für 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 familiäre Solidarität ohne Rechts-
pflicht basiert. 
Bei diesen nicht objektivierbaren Kriterien, die jeder zwischenmenschlichen 
Beziehung eigentümlich sind, ist nach innen- und außengerichteten Merkma-
len zu unterscheiden. 

(a) Innengerichtete Merkmale 

Innengerichtete Besonderheiten sind die emotionalen Gesichtspunkte der so-
zialen Eltern-Kind-Beziehung, wie sie tatsächlich zwischen den Beteiligten 
bestehen und von diesen wahrgenommen werden. 
Insbesondere kommt es für eine soziale Eltern-Kind-Beziehung auf deren 
enge seelische und persönliche Bindung an.1638 Die gegenseitige emotionale 
Unterstützung in allen Lebenslagen über den Verlauf der Zeit ist grundlegen-
der Bestandteil.1639 Die Selbstwahrnehmung der Beteiligten als Kind bzw. El-
ternteil und das Ansehen des jeweils Anderen als das Gegenüber spielen da-
bei eine wichtige Rolle;1640 denn diese Einstellung zueinander ermöglicht erst 
die entscheidende, einzigartige emotionale Verbundenheit. 

 
1638 Knöpfel, FamRZ 1983, 317. 
1639 Kaufmann, FamRZ 1995, 129, 133. 
1640 Vgl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal 2009, 271, 287. 
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Auch wenn die Begründung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung in der Min-
derjährigkeit des Kindes erfolgt, so ist als Indiz von hoher Wichtigkeit, dass 
eine tiefe, persönliche Bindung und Zugewandtheit über die Volljährigkeit hin-
aus besteht.1641 Zwar mag das Tragen von Verantwortung füreinander im Er-
wachsenenalter des sozialen Kindes nur noch in geringerem Umfang gege-
ben sein, da dessen Ausprägung im Regelfall, von Notsituationen abgesehen, 
wohl in der Kindheit des sozialen Kindes und im Alter bzw. bei Gebrechlichkeit 
des sozialen Elternteils am stärksten ist.1642 Aber auch zwischen volljährigen 
Kindern und ihren sozialen Elternteilen sind gegenseitige Unterstützung, geis-
tiger Austausch und mentale Hilfestellungen von großer Bedeutung;1643 sie 
sind ebenfalls Ausflüsse der Verantwortungs- und Solidargemeinschaft. Da-
her kann in gewisser Weise eine Orientierung an der oben genannten sozial-
familiären Beziehung und den diesbezüglichen Ausführungen erfolgen; umso 
mehr, als in vielen Konstellationen eine solche Beziehung gem. § 1685 II BGB 
ohnehin gegeben sein wird, s. o. Das gilt allerdings nur in dem Maße, dass 
bei Ablehnen einer sozial-familiären Beziehung in ähnlich gelagerten Famili-
enkonstellationen wohl auch keine soziale Eltern-Kind-Beziehung denkbar ist, 
da Letztere in der Intensität keinesfalls hinter Ersterer zurückbleibt; ferner 
kann nicht zwingend bei Vorliegen einer sozial-familiären Beziehung auf eine 
soziale Eltern-Kind-Beziehung geschlossen werden, da für Letztere noch wei-
tere Elemente zu berücksichtigen sind.  
Eine enge, emotionale Bindung über 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 außen hin wahrnehmbar gemacht werden kann, da die Bindung als sol-
che mangels Erkennbarkeit kaum Gegenstand eines Regelbeispiels sein 
kann. 

(b) Außengerichtete Merkmale 

Um die emotionale Tiefe der sozialen Eltern-Kind-Beziehung erkennen zu 
können, bedarf es folglich außengerichteter Merkmale, anhand derer sie sich 
erkennen lässt. 
Dazu kann das Ansehen im sozialen Umfeld herangezogen werden, nament-
lich wie sich die Betreffenden nach außen hin genannt und verhalten haben 

 
1641 Vgl. BeckOK BGB/Pöcker, § 1767 Rn. 5. 
1642 Vgl. 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 Außenstehenden wahrgenommen wurden.1644 Für eine Fa-
milie ist das Vorhandensein bestimmter Rollen typisch.1645 Demnach kann da-
rauf abgestellt werden, ob sie sich gegenseitig und gegenüber anderen als 
Elternteil bzw. Kind bezeichneten, für sich Vater- bzw. Muttertag als beach-
tenswert gesehen haben und auch nach Aufheben einer Hausgemeinschaft 
weiter dauerhaft tatsächlicher Kontakt gepflegt wurde.  
Dabei ist es nicht zwingend, dass sich einander ausschließlich als „Vater“, 
„Mama“ etc. bzw. „Kind“, „Sohnemann“, „Tochter“ etc. bezeichnet wurde; zum 
einen finden diese Benennungen auch im Normalfall nicht immer 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 ausschließlich 
um den Ersatz für einen (fehlenden) rechtlichen Elternteil geht.  
Hinsichtlich der Bewertung des Maßes des Kontakts in seiner Häufigkeit und 
Intensität ist der Entwicklung und Veränderung 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 unregelmäßig gepflegt wird bzw. in seiner Frequenz nachlässt; so 
kommt es in vielen Familien zu einem nur wöchentlichen Kontakt und einer 
Begegnung auf Familienfesten o. Ä.1646 Daher sind auch hier keine überhöh-
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 ermöglicht und letzt-
lich auch die familiäre Solidarität fortgeführt wurde. 
Als nach außen tretende Erscheinungsmerkmale der sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung kann ferner noch das Treffen wichtiger Entscheidungen füreinander 
bzw. die gegenseitige Beratung hierbei herangezogen werden, sei es bei-
spielsweise hinsichtlich der Ausbildung, des Berufswegs, der medizinischen 
Versorgung oder bei privaten Lebenswegentscheidungen.1647 

 
1644 Vgl. Johnson, 54 St. Louis University Law Journal 2009, 271, 287. 
1645 Nave-Herz in: Nave-Herz/Markefka (Hrsg.), Handbuch für Familien- und Jugend-
forschung, S. 1, 4; dies., Familie heute, S. 17. 
1646 Vgl. Mahne/Huxholdl in: Mahne/Wolff/Simonson/Tesch-Römer (Hrsg.), DEAS, 
S. 215, 226. 
1647 Vgl. 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 zurückzugreifen, die eine solche nach außen 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 tatsächlichen, dauerhaften Kontakt als Regelbeispiel an.  
Freilich könnte es im Rahmen der Geltendmachung des Legalvermächtnisses 
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 Führen einer sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung vorgelegen habe.  
Diese Bedenken greifen jedoch nicht durch. Denn berücksichtigenswert und 
maßgeblich ist hier letztlich eine tatsächliche, familiäre Lebens- und Solidar-
gemeinschaft zwischen Eltern und Kindern. Zwar gehören dazu auch die in-
nere Einstellung und das Annehmen der persönlichen Bindung; allerdings 
kann eine soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht allein aufgrund einer emotio-
nalen Absicht diesbezüglich begründet werden, vielmehr sind dazu auch wei-
tere Aspekte erforderlich, s. o. Wenn dann aber eine solche Beziehung nach 
allen Umständen gegeben wäre, kann sie nicht allein aufgrund der inneren 
Ablehnung verhindert werden. Darüber hinaus ist es dann wohl auch fernlie-
gend, dass die Beteiligten sich in Wahrheit nicht innerhalb einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung gegenüberstanden. 

c. Zwischenergebnis 

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Voraussetzung einer sozialen 
Eltern-Kind-Beziehung für Zwecke des hiesigen Legalvermächtnisses einen 
starken Bezug zur sozial-familiären Beziehung gem. § 1685 II BGB aufwei-
sen, auch wenn deren Vorliegen an sich nicht hinreichend ist. Allerdings er-
möglicht ein teilweises Überschneiden dieser familialen Verhältnisse eine ge-
wisse Parallele zur Einschätzung mancher Familienkonstellationen. 
Zunächst ist zwingend eine rechtliche Anerkennung der Beziehung zu for-
dern. Darüber hinaus ist anhand der Ausgestaltung real-sozialer Kriterien als 
nicht abschließende 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 vorübergehende 
häusliche Lebensgemeinschaft, ein die genetisch-biologische Elternschaft 
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grundsätzlich ermöglichender Altersabstand, die Vornahme typischer Eltern-
Kind-Tätigkeiten sowie die finanzielle Unterstützung an. Des Weiteren kann 
für die emotionale und damit nicht objektivierbare Ebene auf nach außen ge-
richtete Merkmale einer entsprechenden Innenwelt abgestellt werden, na-
mentlich auf das Auftreten im sozialen Umfeld im Einklang mit entsprechen-
dem tatsächlichem, dauerhaftem Kontakt. 

II. Rangfolge 

Wie oben ausgeführt, ist für die familiäre Solidarität deren Gegenseitigkeit be-
zeichnend. Daher besteht der schuldrechtliche Anspruch gegen den Nachlass 
des Erblassers grundsätzlich für den überlebenden 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 Abkömmlinge hinter-
lässt. Nach dem geltenden deutschen Erbrecht werden die ihr Kind überle-
benden Eltern nicht Erben bzw. Pflichtteilsberechtigte, wenn der Erblasser ei-
gene Abkömmlinge hinterlässt, §§ 1930, 2309 BGB. Nachdem hier keine 
grundlegende Veränderung der gesetzlichen Erbfolge erstrebt wird, sind de-
ren Grundsätze de lege ferenda weitest möglich zu berücksichtigen. Damit 
wäre es nicht vereinbar, rein soziale Elternteile erbrechtlich besserzustellen 
als rechtliche Eltern. Ferner ist bisher nur die verfassungsgerichtliche Gebo-
tenheit der Übertragung der lebzeitigen Solidarität von Erblassern und Kin-
dern über den Tod hinaus festgestellt worden.1648 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 Maßstäben relevante soziale Eltern-Kind-
Beziehung bestand. Denn wie herausgearbeitet, ist für das Erbrecht gerade 
entscheidend, dass eine tatsächliche, lebzeitige familiäre Verbundenheit be-
stand, unabhängig von deren Verrechtlichung. 

III. 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 für den Anfall des Legalvermächtnisses zu bestimmen. 

1. Vorliegen der Eltern-Kind-Beziehung 

Für die Entstehung des Legalvermächtnisses ist notwendig, dass die soziale 
Eltern-Kind-Beziehung im Zeitpunkt des Erbfalls noch bestand. 
Zum einen ist die Dauerhaftigkeit, Kontinuität und Beständigkeit des engen 
familiären Bandes für die soziale Eltern-Kind-Beziehung bezeichnend. Spora-
dische, gelegentliche Verhältnisse und solche von kurzer Dauer begründen 
gerade keine erbrechtlich relevante Familienbindung. Wie bereits ausgeführt, 
ist dabei selbstverständlich, dass sich diese Beziehung im Laufe der Zeit mit 
der steigenden Unabhängigkeit des sozialen Kindes lockern kann; dennoch 
verbleiben ein enges Vertrauensverhältnis 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 Erfüllen einzelner Kriterien bzw. Regelbeispiele gleichzu-
setzen. Denn Letztere dienen nur der Begreifbarkeit der Ersteren; für sich 
stellen sie aber keine zwingende Voraussetzung für das Legalvermächtnis 
dar. Ausschlaggebend für die erbrechtliche Berücksichtigung ist die soziale 
Eltern-Kind-Beziehung an sich. Für ihre Beurteilung und Erkennbarkeit wer-
den lediglich Kriterien herangezogen, die natürlicherweise in ihrer Ausprä-
gung je nach dem Zeitpunkt des Erbfalls im Lebensverlauf unterschiedlich 
stark sind. Darüber hinaus ist ein Vorliegen der einzelnen Vorgaben im To-
deszeitpunkt nicht immer möglich. So ist wohl meist keine rechtliche Anerken-
nung der Beziehung nach Eintritt der Volljährigkeit 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 häusliche Lebensgemeinschaft bestand; im normalen 
Verlauf bei Versterben des sozialen Elternteils im Alter ist dies sogar gera-
dezu untypisch.  
Zum anderen begründet sich die Maßgeblichkeit des Bestehens der sozialen 
Eltern-Kind-Beziehung im Erbfall dadurch, dass nur dann eine lebzeitige, fa-
miliäre Solidarität zwischen Erblasser und Anspruchsteller bestand, deren 
Übertragung über den Tod hinaus überhaupt erst und nur die erbrechtliche 
Berücksichtigung rechtfertigt. Dies findet in der gesetzlichen Erbfolge eine Pa-
rallele dergestalt, dass es im Grundsatz auch für diese auf das Bestehen der 
rechtlichen Verwandtschaft bzw. Partnerschaft im Todeszeitpunkt 
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ankommt.1649 So entfällt beispielsweise das gesetzliche Ehegattenerbrecht 
mit einer Scheidung unmittelbar vor dem Tod, selbst wenn die Ehe über Jahr-
zehnte hin bestand;1650 denn mit ihrer Scheidung entfällt die die Erbenstellung 
begründende, typisiert angenommene familiäre Solidarität (siehe Kapitel 2, D. 
II.).1651 

2. Anfall 

Ein Vermächtnis fällt grundsätzlich mit dem Erbfall an, § 2176 BGB; Gleiches 
gilt für den Pflichtteilsanspruch, § 2317 I BGB. Einer gesondert erklärten An-
nahme bedarf es nicht. Zwar wird für Vermächtnisse von einer solchen ge-
sprochen, vgl. § 2180 BGB. Dies hat allerdings nur Auswirkungen auf eine 
etwaige Ausschlagungsmöglichkeit und ist nicht für die Anspruchsentstehung 
konstitutiv.1652 Daher ist auch bei Vorliegen der Voraussetzungen des Legal-
vermächtnisses dessen Anfall mit dem Todeszeitpunkt des Erblassers gege-
ben. Der Legalvermächtnisanspruch entsteht mit dem Erbfall.  
Zwar kann Vermächtnisnehmer grundsätzlich auch eine noch nicht geborene 
oder nicht gezeugte Person sein, wodurch der Zeitpunkt des Entstehens des 
Forderungsrechts ein späterer sein kann (s. o. Kapitel 2, C. IV.). Dieses Prin-
zip kann für hiesige Zwecke allerdings nicht übernommen werden. Denn in 
diesen Fällen ist das Vorliegen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung nach 
obigen Vorgaben bereits nicht möglich, denn die Eltern-Kind-Beziehung be-
ruht auf der tatsächlichen, engen familiären Verbundenheit. Dafür bedarf es 
aber eines realen und aktiven Miteinanders zwischen sozialem Kind und El-
ternteil. Die reine Intention, als sozialer Elternteil für ein noch nicht gezeugtes 
bzw. nicht geborenes Kind zu fungieren, begründet mangels tatsächlicher 
Verantwortungsgemeinschaft keine lebzeitige Solidarität. Diese Solidarität ist 
aber ausschlaggebend für die erbrechtliche Berücksichtigung. Verstirbt ein in-
tendiert-sozialer Elternteil vor der Zeugung bzw. Geburt des Kindes, so ent-
steht für das Kind kein Legalvermächtnis de lege ferenda.  
Ein Blick in ausländische Rechtsordnungen, in denen soziale Eltern-Kind-Be-
ziehung außerhalb der gesetzlichen Erbfolge unabhängig von der rechtlichen 
Elternschaft bereits erbrechtliche Berücksichtigung erfahren können, bestätigt 
diese Handhabung; so erfolgt beispielsweise sowohl bei der englischen family 
provision als auch bei der amerikanischen equitable adoption doctrine eine 

 
1649 Vgl. Muscheler, ErbR I, § 22 Rn. 1428. 
1650 Vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1931 Rn. 4. 
1651 Vgl. MüKoBGB/Leipold, § 1933 Rn. 2. 
1652 MüKoBGB/Rudy, § 2180 Rn. 5. 
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Beteiligung am Nachlass des Erblassers nur bei tatsächlichem Bestehen ei-
ner sozialen Eltern-Kind-Beziehung. 

IV. Zusammenfassung 

Voraussetzung für das Entstehen des Legalvermächtnisses ist das Bestehen 
einer tatsächlichen, sozialen Eltern-Kind-Beziehung zwischen Erblasser und 
Anspruchsberechtigtem im Todesfall. Diese Beziehung muss rechtliche Aner-
kennung erfahren (haben), ohne aber eine rechtliche Elternschaft zu begrün-
den. Eine darüber hinaus vorliegende genetisch-biologische Verbindung ist 
für Zwecke des Legalvermächtnisses unerheblich. Der Anspruch des sozialen 
Elternteils kommt nicht zur Entstehung, wenn der Erblasser eigene Nachkom-
men hinterlässt, seien es rechtliche Abkömmlinge oder soziale Kinder nach 
obigem Verständnis. 
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D. Höhe 

Aus Gründen der Rechtssicherheit und Ressourcenschonung soll die Höhe 
des Anspruchs vom Gesetz vorgegeben und nicht zwingend von einem Ge-
richt zu bestimmen sein. Die Höhe ist dabei bedürftigkeitsunabhängig, da 
Zweck des Erbrechts nicht die Unterhaltssicherung ist, sondern die Übertra-
gung der lebzeitigen Solidarität über den Tod hinaus. Daher bietet sich eine 
quotale Beteiligung an, die in ihrem Wert einem Bruchteil des Nachlasses ent-
spricht. 

I. Anlehnung an die Höhe des gesetzlichen Erbteils 

Für eine möglichst unkomplizierte Handhabung und um auf der Vertrautheit 
der Bevölkerung mit den gesetzlichen Quoten aufzubauen,1653 soll sich die 
Höhe des Legalvermächtnisanspruchs daher am Wert der Höhe des gesetz-
lichen Erbteils orientieren. Namentlich soll die Höhe der schuldrechtlichen Be-
teiligung danach bestimmt werden, welche Stellung der Anspruch-steller in-
nerhalb der Familie im Verhältnis zum Erblasser hatte und welche hypotheti-
sche Erbquote ihm zuteil werden würde, wenn diese soziale Eltern-Kind-Be-
ziehung verrechtlicht gewesen wäre. Maßgeblich ist also, ob der Anspruch-
steller soziales Kind oder aber sozialer Elternteil des Erblassers war. Dem-
nach wird hier die Ausgestaltung ähnlich einem wertmäßigen Quotenver-
mächtnis favorisiert; dieses bezeichnet ein Vermächtnis, dessen Wert in ei-
nem Bruchteil des Nachlasses besteht.1654 Die Höhe des Anspruchs bestimmt 
sich also danach, zu welchem Anteil der Berechtigte gesetzlicher Erbe gewor-
den wäre, wenn eine rechtliche Eltern-Kind-Beziehung bestanden hätte 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 Verfügung. 

 
1653 Soweit man von dieser ausgehen kann, s. o. Einführung. 
1654 Vgl. MüKoBGB/Rudy, Vorbem. § 2147 Rn. 3. 
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1. Keine letztwillige Verfügung 

Verstirbt der Erblasser ohne letztwillige Verfügung, tritt die gesetzliche Erb-
folge ein (Kapitel 2, C. I.). Hinterlässt er ein soziales Kind bzw. einen sozialen 
Elternteil, so soll sich die Höhe dessen Legalvermächtnisanspruchs am Wert 
der gesetzlichen Erbquote eines rechtlichen Kindes bzw. Elternteils orientie-
ren. Die gesetzliche Erbquote bestimmt sich in Abhängigkeit von dem Vor-
handensein eines rechtlichen Partners des Erblassers sowie der Anzahl hin-
terlassener Nachkommen bzw. überlebender Vorfahren.  
Zu den letzteren beiden gehören freilich die rechtlichen Abkömmlinge sowie 
die rechtlichen Eltern des Erblassers; allerdings sind für die Zwecke des Le-
galvermächtnisses auch weitere soziale Kinder bzw. soziale Elternteile nach 
oben stehenden Voraussetzungen als hypothetische Erbberechtigte für die 
Festlegung der Beteiligungsquote miteinzubeziehen. Hinterlässt der Erblas-
ser mehr als ein soziales Kind bzw. einen sozialen Elternteil, sind diese wech-
selseitig bei der Bestimmung der Höhe ihres jeweiligen Legalvermächtnisan-
spruchs als hypothetische gesetzliche Erben zu berücksichtigen. Denn ande-
renfalls würden die tatsächlichen gesetzlichen Erben über Gebühr belastet, 
wenn sie sich jeweils einem Legalvermächtnisanspruch der sozialen Kinder 
bzw. des sozialen Elternteil gegenüber sehen würden, der in seiner Höhe das 
Vorhandensein der weiteren sozialen Eltern-Kind-Beziehungen des Erblas-
sers und dementsprechend derer Ansprüche gegen den Nachlass nicht ein-
kalkuliert hätte. 

a. Verhältnis der Höhe des Legalvermächtnisanspruchs zur hy-
pothetischen Erbquote  

Hinsichtlich der Höhe der Quote sind jedoch Abstriche zu machen; diese kann 
für die soziale Eltern-Kind-Beziehung nicht in gleichem Umfang bestehen wie 
für rechtliche Eltern-Kind-Beziehungen. Dies rührt allerdings keineswegs da-
her, dass erstere Beziehungen weniger berücksichtigenswert oder weniger 
anerkennenswert wären. Vielmehr ist aus Gründen der Rechtssicherheit und 
Vorhersehbarkeit auch eine faktische Gleichstellung zu vermeiden. 
Die Rechtfertigung einer geringeren Höhe der Beteiligung gegenüber rechtli-
chen Verwandten liegt gerade in dieser Verrechtlichung begründet; denn 
diese erlegt den Beteiligten schon zu Lebzeiten gegenseitige Rechte und 
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Pflichten auf, deren Durchsetzung teilweise erzwungen werden kann.1655 Die-
ses Rechtsverhältnis ist auch nach dem Tod gebührend zu honorieren.1656  
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 übernommen wer-
den, denn nur dann besteht auch tatsächlich eine soziale Eltern-Kind-Bezie-
hung; allerdings liegt der Unterschied darin, ob hierzu eine Rechtspflicht be-
steht, die unter Umständen auch gerichtlich durchgesetzt werden könnte, 
oder aber ob dies auf freiwilliger Solidarität und Zuneigung basiert und bei 
Unterlassung keine rechtlichen Konsequenzen entstehen. 
Dies mag zunächst widersprüchlich erscheinen, wenn man Fälle bedenkt, in 
denen beispielsweise ein rechtliches Kind des Erblassers diesen trotz dessen 
Bedürftigkeit zu Lebzeiten nicht unterstützt und ihm keine Hilfe zukommen 
lässt, sondern dies vielmehr alleine von dessen sozialem Kind übernommen 
wird und dann bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge (ohne Vorhandensein wei-
terer Erbberechtigter) das soziale Kind, das sich aufopferungsvoll um den 
Erblasser gekümmert hat, eine dem Wert nach niedrigere Beteiligung erhält 
als dessen gleichgültiges rechtliches Kind. Allerdings ist dabei zu berücksich-
tigen, dass es einerseits auch viele Fälle geben wird, in denen rechtliches und 
soziales Kind gemeinsam für den Erblasser aufkommen oder aber das recht-
liche Kind mehr leistet. Andererseits darf nicht übersehen werden, dass es im 
Falle einer gänzlichen Vorenthaltung der Erfüllung 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 bedürfte. Mit einer faktischen 
Gleichstellung eines solchen Erben mit einem Legalvermächtnisberechtigten 
dem Wert nach kann nicht anderweitiger Reformbedarf vernachlässigt wer-
den.  
Ein Grund für die Verringerung hinsichtlich der Höhe ist daher in der unver-
zichtbaren lebzeitigen rechtlichen Verbindung samt ihren Folgen begründet, 
wie die Möglichkeit der lebzeitigen Inanspruchnahme – unabhängig von der 
etwaigen Durchsetzbarkeit – auch gegen den Willen des rechtlichen Ver-
wandten. Der Unterschied zwischen rein rechtlicher und tatsächlicher familiä-
rer Solidarität liegt in der Verrechtlichung der ihr zugrundeliegenden Bezie-
hung zu Lebzeiten. Der unveräußerliche Status und die zwingende Natur der 
familienrechtlichen Beziehung, die sich in ihren Wirkungen keinesfalls auf das 

 
1655 Beispielsweise Unterhaltspflichten, §§ 1601 ff. BGB. 
1656 Vgl. Röthel, JZ 2011, 222, 223, 226. 
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Unterhalts- bzw. Erbrecht beschränkt, sind daher zu unterscheiden von einer 
Beziehung zwischen Erblasser und Legalvermächtnisberechtigten, welche 
letztlich einzig in deren Belieben und zu deren Disposition steht und deren 
Wirkungen daher selbstbestimmt beeinflusst werden können. 
 
Darüber hinaus ist auch diesbezüglich die Rechtssicherheit als Aspekt zu be-
rücksichtigen. Das Legalvermächtnis begründet einen rein schuldrechtlichen 
Anspruch gegen den Nachlass. Würde dessen Höhe im Vergleich zum Wert 
des hypothetischen Erbteils nicht reduziert, wäre eine wertmäßig gleiche Be-
teiligung am Nachlass die Folge, ohne aber das gleiche Maß an Rechtssi-
cherheit wie bei Anknüpfung an den familienrechtlichen Status zu gewährleis-
ten. Freilich geht es weiter um keine Erbenbestimmung und auch de lege lata 
gibt es beispielsweise die Möglichkeit, ein Universalvermächtnis mit dem Be-
stimmungsrecht nach § 2151 BGB zu koppeln, wodurch im Erbfall nicht immer 
eindeutig feststeht, wer letztlich Berechtigter ist.1657  
Diese Unsicherheit beruht allerdings ausschließlich auf dem letzten Willen 
und einer Anordnung des Erblassers und folgt nicht aus dem Gesetz. In die-
sen Fällen hat sich der Erblasser mithin bewusst dafür entschieden, die wirt-
schaftliche Zuordnung bzw. die Aufteilung seines Vermögens nicht genau vo-
rauszusehen; etwaige Unsicherheiten sind auf ihn selbst und seinen Willen 
zurückzuführen. In diesem Sinne ist durch Abwägung mit der Testierfreiheit 
die etwas geringere Rechtssicherheit für den Rechtsverkehr zu akzeptie-
ren.1658  
Vorliegend jedoch würde bei Einräumung 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 für eine solche Änderung 
erforderliche Rechtssicherheit zu gewährleisten. 
Überdies wird der komplette Ausschluss des Legalvermächtnisses nicht ohne 
Weiteres möglich sein, wie unten (D. I. 2. a.) erörtert werden wird. Insofern 
liegt ein starker Eingriff in die Testierfreiheit vor, ohne aber dem Erblasser 
auch zu Lebzeiten die Kontinuität und Stabilität einer Statusbeziehung einzu-
räumen, wie dies bei der Unveräußerlichkeit des Pflichtteilsrechts der Fall ist. 
Die Testierfreiheit ist mit der Übertragung von familiärer Solidarität in Aus-
gleich zu bringen;1659 dabei darf jedoch nicht die Rechtssicherheit vernach-
lässigt werden. Daher ist auch aus diesem Grund eine Reduzierung der Höhe 

 
1657 Vgl. BeckOGK BGB/Hölscher, § 2151 Rn. 37 ff. 
1658 Vgl. BeckOGK BGB/Gomille, § 2065 Rn. 2, 5. 
1659 MüKoBGB/Leipold, Einl. ErbR. Rn. 19 f. 
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des Wertes des Legalvermächtnisses gegenüber dem Wert der vollen hypo-
thetischen Erbquote zu befürworten. 

b. Konkrete Bestimmung der Höhe  

Bei der wertmäßigen Höhe der erbrechtlichen Berücksichtigung rein sozialer 
Eltern-Kind-Beziehungen am Nachlass ist verfassungsrechtlich ein weiter Ge-
staltungspielraum gewährt. Sie hat jedenfalls verhältnismäßig zu sein; eine 
bestimmte Höhe ist nicht vorgegeben (siehe Kapitel 3, B. III. 3.)  
Bei der Verringerung der hypothetischen Erbquote dem Wert nach ist eine 
gewisse Handhab- und Umsetzbarkeit zu beachten. Mit der wertmäßigen Hal-
bierung der gesetzlichen Erbquote ist eine verhältnismäßige Beteiligung ge-
geben. Einerseits ist sie geringer als der Anteil rechtlicher Verwandter, um 
deren lebzeitigem Rechtsverhältnis Rechnung zu tragen; andererseits bleibt 
sie dahinter nicht so weit zurück, dass mit ihr nur noch eine formale und wenig 
relevante Beteiligung am Nachlass erfolgen würde, die im Ergebnis kaum eine 
Änderung der erbrechtlichen Stellung sozialer Kinder bzw. sozialer Elternteile 
bewirken würde. Ferner ermöglicht die Halbierung eine einfachere Handhab-
barkeit als ein Bruchteil, beispielsweise nahe der Hälfte1660 bzw. nahe der vol-
len Quote. Letztlich ist sowohl Rechtsanwendern als auch der Bevölkerung 
die Halbteilung des Wertes des gesetzlichen Erbteils durch die Höhe des 
Pflichtteilsanspruchs bereits geläufig.  

2. Vorhandensein einer letztwilligen Verfügung 

Hinterlässt der Erblasser eine letztwillige Verfügung, hat er seine Wünsche 
hinsichtlich seiner Nachlassverteilung zumindest teilweise geäußert. Wird da-
rin sein soziales Kind bzw. sein sozialer Elternteil nicht hinreichend berück-
sichtigt, so kann dies Auswirkungen auf das Legalvermächtnis 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 überragenden Bedeutung ist aber je nach Inhalt der letztwilligen Ver-
fügung unter Umständen eine von obigen Maßstäben abweichende Handha-
bung der Höhe der Beteiligung nötig. Ausschlaggebend ist, ob bzw. wie der 
Erblasser sein soziales Kind bzw. seinen sozialen Elternteil letztwillig berück-
sichtigt hat. 

 
1660 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 388 f. 
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a. Mindestbeteiligung durch Legalpflichtvermächtnis 

Wegen der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der erbrechtlichen Berück-
sichtigung hat auch gegen den Willen des Erblassers eine Beteiligung zu er-
folgen. Eine Mindestbeteiligung am Nachlass ist zur Übertragung der lebzei-
tigen Solidarität über den Tod hinaus zwingend vorgegeben. Verfassungsge-
richtlich entschieden ist dies für die Berücksichtigung der Kinder des Erblas-
sers; zu einer zwingenden Mindestbeteiligung der Eltern hat sich das BVerfG 
noch nicht geäußert.1661 Vorliegend ist jedoch auch diese als grundrechtlich 
gewährleistet anzusehen. Denn bei dem hier gegenständlichen Legalver-
mächtnis ist jedenfalls eine lebzeitige, familiäre Solidarität gegeben. Gerade 
diese ist für die erbrechtliche Berücksichtigung maßgeblich und entscheidend 
(siehe Kapitel 2, B. I. und Kapitel 3, B. II., IV.).1662 Daher soll auch einem so-
zialen Elternteil dem Grunde nach das Legalvermächtnis gewährt werden, 
selbst wenn der Erblasser sich hierzu nicht oder dagegen geäußert hat. Die 
familiäre Solidarität ist nicht nur zugunsten der sozialen Kinder anzunehmen 
und zu schützen; auch soziale Elternteile bedürfen dieser Anerkennung ihrer 
lebzeitigen Verantwortungsgemeinschaft mit dem Erblasser. Dies kommt auf-
grund der Rangfolge ohnehin nur dann zum Tragen, wenn der Erblasser keine 
Nachkommen hinterlässt (s. o. C. II.). 
Die Mindestbeteiligung ist daher als Legalpflichtvermächtnis zu verstehen. 
Der Begriff de lege ferenda entsteht zum einen durch das Verständnis dieser 
Mindestbeteiligung als zwingend vom Gesetz vorgegebene Pflicht (Legal-
pflicht). Zum anderen lehnt er sich an die Figur eines sog. Pflichtvermächtnis-
ses an, dessen Anordnung durch den Erblasser aufgrund einer sittlichen bzw. 
ethischen Pflicht erfolgte.1663 Für die Mindestbeteiligung durch das Legal-
pflichtvermächtnis ist die Höhe des Legalvermächtnisanspruchs zu reduzie-
ren. Der Schutz der Testierfreiheit und der Vorrang der gewillkürten Erbfolge 
erfordern bei abweichendem Willen des Erblassers eine geringere Nach-
lassbeteiligung. Er hätte dieser Person etwas zuwenden können, wenn er de-
ren weitergehende Beteiligung gewünscht hätte. Nachdem er sich abwei-
chend zur obigen Situation hinsichtlich seiner Vermögensnachfolge geäußert 
hat, kann nicht ohne Weiteres davon ausgegangen werden, dass der Erblas-
ser keine Kenntnis von der Möglichkeit einer Nachlassverteilung nach eige-
nen Vorstellungen oder keine Gelegenheit zur Errichtung einer solchen ge-
habt hätte. 

 
1661 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 – 1 BvR 1644/00, juris. 
1662 Vgl. Dittrich, ZEV 2013, 14, 19; Herzog, FF 2006, 86, Fn. 67. 
1663 Vgl. Langer, ErbR 2018, 290. 
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Insofern soll das Legalpflichtvermächtnis die Hälfte der Höhe betragen, in der 
das Legalvermächtnis bestünde, wenn keine letztwillige Verfügung errichtet 
worden wäre. In Anlehnung an das Pflichtteilsrecht ist die Hälfte der Höhe des 
Anspruches angemessen, der der Person bei Fehlen einer letztwilligen Ver-
fügung zustehen würde; 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 Vermögen von Todes wegen ausschließen 
möchte, § 2303 I 2 BGB. 

b. Keine Berücksichtigung der sozialen Beziehung 

Berücksichtigt der Erblasser in seiner letztwilligen Verfügung sein soziales 
Kind bzw. sozialen Elternteil nicht, so wird deren Mindestbeteiligung am Nach-
lass durch das Legalvermächtnis gesichert, wenngleich dieses als Legal-
pflichtvermächtnis nur in halber Höhe entsteht.  

(1) Nichtberücksichtigung 

Soll dem überlebenden Teil der sozialen Eltern-Kind-Beziehung nach Vorstel-
lung des Erblassers als Folge der letztwilligen Verfügung keine Beteiligung 
am Nachlass zukommen, so mangelt es für die Zwecke des Legalvermächt-
nisses an einer letztwilligen Berücksichtigung der sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung. 
Dementsprechend fehlt es an einer solchen Beteiligung dann, wenn der Erb-
lasser den Anspruch explizit ausschließen möchte bzw. zum Ausdruck bringt, 
dass er die betreffende Person nicht an seinem Nachlass beteiligt wissen 
möchte. Gleiches gilt, wenn er seine Vermögensnachfolge abschließend und 
umfassend regelt, ohne sein soziales Kind bzw. seinen sozialen Elternteil ein-
zubeziehen. Die Nichtberücksichtigung ist auch in den Konstellationen gege-
ben, in denen der Erblasser in Kombination mit der Regelung seiner Erbfolge 
oder aber ausschließlich durch die Anordnung von Vermächtnissen1664 seinen 
Nachlass erschöpfend verteilt wissen möchte.  
Verweist er in der letztwilligen Verfügung jedoch ganz oder teilweise auf die 
gesetzlichen Regelungen oder kommen diese mangels umfassender Rege-
lung der Nachfolge zur Anwendung, kann kein vollständiger Ausschluss vom 
Nachlass angenommen werden. Insoweit ist auf die allgemeinen Grundsätze 

 
1664 Z. B. durch die Anordnung eines Universalvermächtnisses, vgl. Scherer (Hrsg.), 
MAH ErbR/Schlitt, § 13 Rn. 204 f. 
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zur Testamentsauslegung zurückzugreifen.1665 Entsprechend fehlt es an ei-
ner Nichtberücksichtigung, wenn der Erblasser in seiner letztwilligen Verfü-
gung lediglich andere Personen enterbt, ferner, wenn er nur Auflagen oder 
Anordnungen trifft, die seinen Nachlass nicht erschöpfen. In diesen Fällen 
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 Berücksichtigung der betreffenden Person, wenn 
diese nach der Vorstellung und dem Willen des Erblassers tatsächlich nicht 
an seinem Nachlass beteiligt werden sollte; daher ist in der Folge nur eine 
geringere Anspruchshöhe zur Sicherung der Mindestbeteiligung gerechtfer-
tigt.  

(2) Anfechtbarkeit? 

Fraglich ist, ob bei Vorliegen einer letztwilligen Verfügung ohne hinreichende 
Berücksichtigung des sozialen Kindes bzw. Elternteils des Erblassers nach 
dem Rechtsgedanken des § 2079 BGB eine Anfechtbarkeit der Verfügung 
geschaffen werden sollte, wenn die soziale Eltern-Kind-Beziehung erst nach 
Errichtung der Verfügung entstanden ist. Deren Nichtberücksichtigung war 
dann unter Umständen nicht bewusst oder gewollt.  
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.1666 Auch die soziale Eltern-Kind-Beziehung er-
fährt diesen grundrechtlichen Schutz, vorliegend konkretisiert in Form des Le-
galvermächtnisses in voller Höhe. So ist beispielsweise nach einer Adoption 
häufig eine einschlägige nachträgliche Pflichtteilsberechtigung gegeben.1667 
Dieser Fall wäre dem Grunde nach übertragbar auf die nachträgliche Stellung 
als Legalvermächtnisberechtigter bei späterer Entstehung einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung, so dass bei deren Nichtberücksichtigung ein von dieser 
früheren Verfügung abweichender Wille des Erblassers vermutet und eine 
Anfechtbarkeit der Verfügung angenommen werden könnte. 
 

 
1665 Vgl. beispielsweise §§ 133, 2087 BGB etc.  
1666 Vgl. BeckOGK BGB/Harke, § 2079 Rn. 2; MüKoBGB/Leipold, § 2079 Rn. 2. 
1667 Staudinger BGB/Otte, § 2079 Rn. 6. 
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Allerdings wäre es nicht gerechtfertigt, dieselben Konsequenzen bei der vor-
liegenden Situation eintreten zu lassen. Die Anfechtung nach § 2079 S.1 BGB 
führt zur (teilweisen) Unwirksamkeit der letztwilligen Verfügung und zum Ein-
tritt (insoweit) der gesetzlichen Erbfolge unter Berücksichtigung des Pflicht-
teilsberechtigten als gesetzlicher Erbe;1668 die dingliche Rechtsnachfolge wird 
unmittelbar beeinflusst. Ein soziales Kind bzw. ein sozialer Elternteil würden 
jedoch auch bei Unwirksamkeit der letztwilligen Verfügung nicht gesetzlicher 
Erbe. Die erstrebte Folge wäre lediglich die Entstehung des Legalvermächt-
nisses in voller Höhe. Insofern würde die Anfechtbarkeit im vorliegenden Fall 
zu weitreichende Folgen auslösen, 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 würden. 
Daher ist de lege ferenda eine Anpassung der Rechtsfolgen vorzunehmen. 
Namentlich soll bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 2079 BGB keine 
Anfechtbarkeit der letztwilligen Verfügung gegeben sein; vielmehr soll das 
Nichtvorhandensein dieser letztwilligen Verfügung ausschließlich für Zwecke 
des Legalvermächtnisses fingiert werden. Als Folge würde das Legalver-
mächtnis in seiner vollen Höhe entstehen. 
 
De lege lata ist die Anfechtbarkeit ausgeschlossen, wenn der Erblasser diese 
den Berechtigten übergehende Verfügung auch in Kenntnis der Sachlage ge-
troffen hätte, § 2079 S. 2 BGB. So könnte anzunehmen sein, dass die Verfü-
gung auch später noch den wahren Willen des Erblassers enthält, wenn er 
diese im Nachhinein nicht geändert, aufgehoben oder sich entsprechend ge-
äußert hat, zumal er von der Möglichkeit einer von den gesetzlichen Regelun-
gen abweichenden Bestimmung seiner Vermögensnachfolge wusste. Tat-
sächlich kann de lege lata die bloße Untätigkeit in Kenntnis der neuen Sach-
lage im Einzelfall für den Anfechtungsausschluss ausreichend sein.1669 Dies 
ist allerdings nicht zwingend, sondern einzelfallabhängig.1670 Jedenfalls kann 
die letztwillige Verfügung trotz Übergehens 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-
ständen trotz Nichtberücksichtigung des späteren sozialen Kindes bzw. El-
ternteils diese Verfügung vom Erblasser auch in Kenntnis der Lage mit glei-
chem Inhalt getroffen worden wäre. Diesem Rechtsgedanken nach ist die 

 
1668 Erman BGB/M. Schmidt, § 2079 Rn. 5. 
1669 Vgl. BGH v. 13.5.1981 – IVa ZR 171/80 Rn. 17, juris.  
1670 Erman BGB/M. Schmidt, § 2079 Rn. 4. 
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Verfügung von Todes wegen dann auch für den Anspruch des sozialen Kin-
des bzw. Elternteils zu berücksichtigen. In der Folge kommt dann der Legal-
pflichtvermächtnisanspruch zum Entstehen (s. o. 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 
Verfügung ein bei Kenntnis der Lage abweichender Wille des Erblassers wi-
derlegbar vermutet werden kann, wodurch einzig für die Höhe des Legalver-
mächtnisses die letztwillige Verfügung als nicht vorhanden fingiert werden 
kann. Folglich entsteht der Anspruch in seiner vollen Höhe; hingegen kommt 
es zu keinen Auswirkungen auf den Inhalt der Verfügung oder auf die gesetz-
liche Erbfolge. 

c. Berücksichtigung der sozialen Beziehung – Zusatzvermächt-

nis 

Berücksichtigt der Erblasser sein soziales Kind bzw. seinen sozialen Elternteil 
in der letztwilligen Verfügung, sei es als Erbe oder als Vermächtnisnehmer, 
so ergeben sich zunächst keine Unterschiede zur geltenden Rechtslage; der 
Betroffene wird in dem ihm zugewendeten Umfang Erbe bzw. Vermächtnis-
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 Höhe dem 
Wert eines Viertels seiner hypothetischen Erbquote entspricht.1671 
In Anlehnung an §§ 2305 S. 1, 2307 I BGB, die in ähnlich gelagerten Fällen 
dem Pflichtteilsberechtigten seinen Pflichtteil dem Wert nach sichern sol-
len,1672 soll der Legalvermächtnisberechtigte hier ebenfalls durch eine letzt-
willige Berücksichtigung nicht schlechter stehen, als er ohne eine solche 
stünde.1673 Bleibt insofern der zugewendete Teil des Nachlasses in seinem 
Wert hinter der Höhe des Wertes der Mindestbeteiligung zurück, so steht das 
Legalpflichtvermächtnis als Zusatzvermächtnis neben der Zuwendung von 
Todes wegen. Allerdings ist es in seiner Höhe soweit zu reduzieren, dass es 
in der Summe mit der Zuwendung dem Wert eines Viertels der hypothetischen 
gesetzlichen Erbquote entspricht, also dem Wert des Legalpflichtvermächt-
nisses. Ebenso soll die Möglichkeit gegeben werden, ein letztwillig 

 
1671 Vgl. Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2303 Rn. 22. 
1672 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2305 Rn. 1. 
1673 Vgl. BeckOK BGB/Müller-Engels, § 2305 Rn. 3. 
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zugewendetes Vermächtnis oder die Erbschaft auszuschlagen, um das Le-
galpflichtvermächtnis in voller Höhe geltend zu machen. 

d. Bedeutung der Wirksamkeit der letztwilligen Verfügung 

Letztlich ist noch darauf einzugehen, ob die (Nicht-)Berücksichtigung mit den 
oben stehenden Folgen sich nur aus einer wirksamen Verfügung von Todes 
wegen ergeben kann oder ob deren Unwirksamkeit, z. B. wegen eines Form-
mangels, für hiesige Zwecke unbeachtlich ist.  
Für die gewillkürte Nachfolgeregelung ist de lege lata eine letztwillige Verfü-
gung nur bei ihrer Wirksamkeit bindend.1674  
Eine hierfür abweichende Ansicht ließe sich darauf stützen, dass vorliegend 
einer Äußerung des Erblassers unabhängig von ihrer Rechtswirksamkeit 
Rechnung zu tragen ist. Insbesondere ist hier die soziale und subjektive 
Ebene von hoher Bedeutung, so dass diesbezügliche vermögensrechtliche 
Anliegen des Erblassers umso wichtiger sind. Maßgeblich ist schließlich die 
empfundene Zuneigung, das Erfahren von gegenseitigem Beistand, Ver-
trauen und Verantwortung. Innerster Kern der Erbrechtsgarantie ist für den 
Erblasser der Schutz seiner Testierfreiheit und damit sein letzter Wille. Inso-
fern könnte man annehmen, dass jede Äußerung in einer letztwilligen Verfü-
gung des Erblassers schutzbedürftig sei und als Ausdruck seines wahren Wil-
lens unabhängig von der Wirksamkeit dieser Verfügung für die Höhe des Le-
galvermächtnisses bei Nichtberücksichtigung des sozialen Kindes bzw. El-
ternteils oder für die erbrechtliche Stellung des sozialen Kindes bzw. sozialen 
Elternteils bei deren Berücksichtigung von Relevanz ist. 
Dem ist allerdings entgegenzutreten. Vielmehr kann für die Zwecke der Ver-
ringerung der Höhe des Legalvermächtnisses oder aber hinsichtlich einer Zu-
wendung innerhalb der sozialen Eltern-Kind-Beziehung wie auch sonst nur 
einer wirksamen Verfügung Bedeutung beigemessen werden. Gerade bei 
formnichtigen Testamenten ist nicht mehr sichergestellt, dass der darin geäu-
ßerte Wille tatsächlich vom Erblasser stammt und von diesem selbst gebildet 
wurde.1675 Bei Testierunfähigkeit des Erblassers gem. § 2229 BGB ist ohne-
hin nicht gewährleistet, dass der geäußerte Wille tatsächlich dem wahren Wil-
len des Erblassers entspricht.1676 Ferner wäre es widersprüchlich, aus ein und 
derselben Verfügung für hiesige Zwecke unabhängig von ihrer Wirksamkeit 

 
1674 Vgl. Staudinger BGB/Otte, Vorbem. §§ 2064 ff. Rn. 25. 
1675 Vgl. BGH v. 3.2.1967 – III ZB 14/66 Rn. 20, juris. 
1676 Vgl. Staudinger BGB/Baumann, § 2229 Rn. 10, 47 ff.; BeckOGK BGB/Grziwotz, 
§ 2229 Rn. 3; vgl. Firsching/Graf NachlassR/Krätzschel, § 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 gewillkürten Erben 
sowie des Legalvermächtnisberechtigten ist nur Raum für eine über die ge-
setzliche Regelung de lege ferenda hinausgehende Berücksichtigung der so-
zialen Eltern-Kind-Beziehung bzw. die Reduzierung der Höhe des Legalver-
mächtnisanspruchs des überlebenden Teils, wenn dies dem vom Erblasser 
rechtswirksam geäußerten letzten Willen entspricht.1677 So wird ebenfalls der 
Testierfreiheit des Erblassers Rechnung getragen, da der Eintritt von Rechts-
folgen vermieden wird, die unter Umständen nicht seinem wahren Willen ent-
sprechen, an dem sich die gesetzliche Erbfolge und auch eine sonstige erb-
rechtliche Verteilung des Nachlasses ausrichten soll.1678 
Eine letztwillige Verfügung ist für das Legalvermächtnis nur bei ihrer Wirksam-
keit von Bedeutung. Bei einer unwirksamen Verfügung von Todes wegen und 
der daher eintretenden gesetzlichen Erbfolge gelangt das Legalvermächtnis 
in voller Höhe zur Entstehung, unabhängig davon, welche Ausprägung die 
inhaltliche Berücksichtigung des sozialen Kindes bzw. Elternteils hatte. 

3. Beispiele 

Die jeweilige Höhe des Anspruchs soll anhand von Beispielen veranschaulicht 
werden: 
(1) Der Erblasser hinterlässt ein rechtliches und ein rein soziales Kind.  

(a) Es ist keine letztwillige Verfügung vorhanden.  
Das rechtliche Kind ist gesetzlicher Alleinerbe, § 1924 I BGB. Das 
soziale Kind wäre hypothetisch neben dem rechtlichen Kind zu glei-
chen Teilen Erbe, wenn die soziale Eltern-Kind-Beziehung verrecht-
licht gewesen wäre, §§ 1924 I, II BGB. Daher ist das Legalvermächt-
nis in Höhe von !# des Wertes des Nachlasses entstanden. 

(b) Das rechtliche Kind ist durch letztwillige Verfügung zum Alleinerben 
eingesetzt. 

Das rechtliche Kind ist Alleinerbe. Das Legalvermächtnis ist dem 
Wert nach zu halbieren, der Legalpflichtvermächtnisanspruch des 
rein sozialen Kindes entstünde mithin im Wert von !

& des Erbes. 

 
1677 Vgl. Staudinger BGB/Baumann, § 2247 Rn. 15. 
1678 Vgl. 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 $# zum Erben 
ein, sein soziales Kind zu !#.  
Das Legalvermächtnis entsteht nicht, da die Mindestbeteiligung von 
in diesem Falle !& gewährt und überschritten 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 Vermächtnis annehmen und zusätzlich 
das Legalpflichtvermächtnis in Höhe von !#( des Nachlasses geltend 
machen; oder aber es schlägt das Vermächtnis aus und erhält den 
Legalpflichtvermächtnisanspruch in Höhe von !&, um auf diese Weise 
die Mindestbeteiligung gewährt zu bekommen. 

(2) Der Erblasser hinterlässt ein rechtliches Kind und zwei soziale Kinder.  
(a) Es existiert keine letztwillige Verfügung. 

Das rechtliche Kind ist gesetzlicher Alleinerbe, § 1924 I BGB. Hypo-
thetische Erbquote der beiden sozialen Kinder neben dem rechtli-
chen Kind ist jeweils !$; der Legalvermächtnisanspruch eines sozialen 
Kindes entspricht dem Wert von !' des Nachlasses. 

(b) Das rechtliche Kind ist letztwillig als Alleinerbe eingesetzt. 
Der Legalpflichtvermächtnisanspruch eines jeden sozialen Kindes 
besteht zur Mindestbeteiligung hier in Höhe von je !!" des Nachlas-
ses. 

(3) Der Erblasser hinterlässt keine Nachkommen, aber seine beiden rechtli-
chen Eltern und einen weiteren sozialen Elternteil. 
(a) Es wurde keine letztwillige Verfügung getroffen. 

Die rechtlichen Eltern werden zu gleichen Teilen gesetzliche Erben, 
§ 1925 BGB. Wäre die soziale Eltern-Kind-Beziehung verrechtlicht, 
würden die Elternteile zu gleichen Teilen erben, die hypothetische 
Erbquote betrüge !

$. Das Legalvermächtnis des sozialen Elternteils 
entsteht in Höhe von !' (§ 1925 II BGB).  

(b) Der Erblasser hat seine rechtlichen Elternteile letztwillig zu seinen 
Erben bestimmt. 
Das Legalvermächtnis entsteht in halber Höhe, der Legalpflichtver-
mächtnisanspruch entsteht also in Höhe von !

!"	des Wertes des 
Nachlasses.  

(4) Der Erblasser hinterlässt ein rechtliches Kind und einen sozialen Eltern-
teil. 
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Das Kind ist alleiniger Erbe. Das Legalvermächtnis des sozialen Eltern-
teils entsteht nicht, unabhängig davon, ob das Kind gesetzlicher oder ge-
willkürter Erbe wird. 

(5) Der Erblasser hinterlässt ein soziales Kind und seine rechtlichen Eltern. 
Bei Eintritt der gesetzlichen Erbfolge, nach der die Eltern zu gleichen Tei-
len erben, §§ 1925 I, II BGB, entsteht das Legalvermächtnis des Kindes 
in Höhe von !

" des Wertes des Nachlasses. Hypothetisch wäre es bei Ver-
rechtlichung der Beziehung Alleinerbe. Seine durch das Legalpflichtver-
mächtnis gesicherte Mindestbeteiligung beträgt demnach !# des Wertes 
des Nachlasses. 

(6) Der Erblasser hinterlässt ein soziales Kind und einen sozialen Elternteil; 
es sind keinerlei Verwandte vorhanden. Gesetzlicher Erbe wird der Staat, 
§ 1936 BGB. Das Legalvermächtnis des Kindes entsteht ebenfalls in 
Höhe von !

" des Wertes des Nachlasses, hypothetisch wäre es auch hier 
bei Verrechtlichung der Beziehung Alleinerbe. Ein Anspruch des sozialen 
Elternteils entsteht nicht. 

4. Zwischenergebnis 

Der Legalvermächtnisanspruch besteht in der Höhe des halben Wertes der 
gesetzlichen Erbquote, die dem Anspruchsteller hypothetisch bei Vorliegen 
einer rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung zustehen würde, unter Berücksichti-
gung sämtlicher sonstiger tatsächlicher und aus gleichem Grund hypotheti-
scher Erben nach den allgemeinen Grundsätzen.  
Im Falle einer wirksamen Verfügung des Todes wegen, welche den Anspruch-
steller nicht berücksichtigt, entsteht der wertmäßig halbierten Legalpflichtver-
mächtnisanspruch, mithin in der Höhe eines Viertels des Wertes der hypothe-
tischen gesetzlichen Erbquote. Diese wertmäßige Mindestbeteiligung ist dem 
sozialen Kind bzw. Elternteil auch dann zu gewähren, wenn eine Berücksich-
tigung in der Verfügung erfolgte; gegebenenfalls in Reduzierung der An-
spruchshöhe zusätzlich zu einer letztwilligen Zuwendung bis zum Erreichen 
dieses Wertes. 
Es ist jedoch möglich, dass bei Errichtung der Verfügung von Todes wegen 
in Unkenntnis der späteren sozialen Eltern-Kind-Beziehung, diese für die 
Höhe des hiesigen Anspruchs als nichtexistent fingiert wird, so dass das Le-
galvermächtnis dann trotz der Nichtberücksichtigung des Anspruchstellers in 
voller Höhe entsteht. 
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II. Anspruch auf Ergänzung 

Die Mindestbeteiligung ist jedoch nicht nur im Falle einer im Wert dahinter 
zurückbleibenden letztwilligen Verfügung sicherzustellen, sondern unter Um-
ständen auch in den Fällen, in denen der Erblasser vor seinem Tod Dritten 
eine Schenkung macht, wodurch zwangsläufig sein Vermögen verringert wird. 
Eine lebzeitige Schenkung hat so Auswirkungen auf die Höhe des Legal-
pflichtvermächtnisses, da dieses sich dann auf der Basis eines geringeren 
Nachlasswertes berechnet. 
Aus diesem Grund gewährt § 2325 BGB dem Pflichtteilsberechtigten einen 
Pflichtteilsergänzungsanspruch, um dessen Mindestteilhabe zu gewährleis-
ten. Dies dient der Sicherung der verfassungsrechtlich vorgegebenen Min-
destbeteiligung aufgrund lebzeitiger familiärer Solidarität, welche auch rein 
wirtschaftlich gesehen nicht unterlaufen werden darf.1679 In der Folge ist dem 
Nachlasswert der Gegenstand der Schenkung hinzuzurechnen. Der Ergän-
zungsanspruch besteht dann neben dem Pflichtteilsanspruch in der Höhe, um 
den sich dieser bei Zugrundelegung dieses Nachlasswertes erhöht. 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 Vermögen „gewöhnt“ 
hat;1680 ferner gebietet auch die grundrechtliche Vorgabe der Mindestteilhabe 
keine Einschränkung des Erblassers bzw. Belastung der Erben über Gebühr, 
wenn eine solche Schenkung schon Jahre zurückliegt und daher wahrschein-
lich weder auf einer bösen Absicht beruht noch einen sonstigen Bezug zum 
Erbfall aufweist.1681 
Wegen der verfassungsrechtlichen Gebotenheit der Berücksichtigung der ge-
lebten familiären Solidarität 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 Legalvermächtnis mit dem Legalpflichtvermächtnis hat 
eine dem Pflichtteilsrecht vergleichbare Funktion, anstelle der Statusbezie-
hung tritt jedoch die tatsächliche Solidarität. Demnach ist auch hier ein An-
spruch zu schaffen, der gewährleistet, dass die Mindestbeteiligung des sozi-
alen Kindes bzw. sozialen Elternteils bei einer tatbestandsmäßigen Schen-
kung durch den Erblasser wirtschaftlich nicht unterlaufen wird; und zwar 

 
1679 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 451 f.; vgl. MüKoBGB/Lange, § 2325 
Rn. 1. 
1680 Mugdan, ErbR, S. 791. 
1681 Vgl. Erman BGB/Röthel, § 2325 Rn. 14. 
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indem ein solcher Anspruch – neben dem Legalpflichtvermächtnisanspruch – 
in der Höhe des Wertes entsteht, um den sich diese Mindestbeteiligung erhö-
hen würde, wenn der verschenkte Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet 
wird. 
Wie bereits bei der Höhe der Beteiligung sind jedoch auch die lebzeitige Sta-
tusbeziehung und die daraus folgenden rechtlichen Verpflichtungen Pflicht-
teilsberechtigter zu berücksichtigen, konkret durch die Verkürzung der zehn-
jährigen Frist für berücksichtigungsfähige Schenkungen. Ursprünglich wurde 
sogar für den Pflichtteilsergänzungsanspruch die Entbehrlichkeit der Frist 
oder aber eine Dauer von nur fünf Jahren diskutiert.1682 Daher soll in Anleh-
nung an die Handhabung bei der Höhe des Legalvermächtnisanspruchs auch 
hier eine Halbierung der Fristdauer erstrebt werden. Mithin können für den 
Legalpflichtvermächtnisergänzungsanspruch nur die Schenkungen maßgeb-
lich sein, die innerhalb von fünf Jahren vor dem Erbfall gemacht wurden. In 
der Folge soll dann eine Reduzierung des Werts von je einem Fünftel pro 
abgelaufenes Jahr erfolgen. 

III. Rang 

Bevor auf die Wertbestimmung eingegangen werden kann, ist zu erläutern, 
welcher Rang dem Legalvermächtnisanspruch als Nachlassverbindlichkeit 
zukommt. Dies ist nötig, damit ermittelt werden kann, ob und welche Passiva 
vom Nachlass abzuziehen sind, bevor dessen Wert zur Festsetzung der Höhe 
des Legalvermächtnisanspruchs bestimmt wird; ferner kann dies im Falle der 
Nachlassinsolvenz relevant werden.1683  
Nachdem der hiesige Anspruch ein Vermächtnis im weiteren Sinne ist, aller-
dings in gewisser Weise eine pflichtteilsrechtsähnliche Funktion hat, ist frag-
lich, wie er im Rang einzuordnen ist. Für die Berechnung des Pflichtteils sind 
Vermächtnisse nicht in Abzug zu bringen, damit der Erblasser die Höhe des 
Pflichtteilsanspruchs letztwillig nicht noch weiter beeinträchtigen kann; dies 
gilt auch für das Legalvermächtnis des Dreißigsten.1684  
Jedoch besteht kein Schutz der Pflichtteilsberechtigten gegen den Erblasser 
vor dessen lebzeitigem Verbrauch seines Vermögens, so dass sich der für 
den Anspruch maßgebliche Nachlasswert verringert.1685 Ferner wird der 

 
1682 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 453 f.; Mugdan, ErbR, S. 789 f.  
1683 Vgl. für 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 I 2 BGB für die Berechnung des Pflichtteils der Kinder 
bzw. Eltern des Erblassers vom Nachlasswert abgezogen.1686 Dadurch soll 
der rechtliche Partner des Erblassers besonderen Schutz erfahren.1687 Ganz 
im Gegensatz dazu war für die Wertbestimmung des früheren Erbersatzan-
spruchs gem. § 1934a BGB a. F. der Nachlasswert erst nach Abzug anderer 
Nachlassverbindlichkeiten, also auch der Vermächtnisse, maßgeblich.1688 
Dies basierte wohl darauf, dass das nichteheliche Kind die eheliche Familie 
und damit meist die Erben so wenig wie möglich „behelligen“ und belasten 
sollte.1689 
Für den Rang von Legalvermächtnissen ist daher de lege lata keine stringente 
Linie zu erkennen. Für die Einordnung de lege ferenda ist zu beachten, dass 
der Anspruch letztlich auf einer besonderen Nähebeziehung basiert und ge-
lebte familiäre Solidarität vergegenständlicht. Ähnlich zum Schutz des Part-
ners des Erblassers hinsichtlich des Voraus kann insofern ebenfalls eine hö-
here Schutzbedürftigkeit angenommen werden; dies vor allem deshalb, weil 
auch die rein soziale Eltern-Kind-Beziehung von Art. 6 GG erfasst ist. Das Le-
galvermächtnis dient der grundrechtlich vorgegebenen Sicherung der Beteili-
gung am Nachlass. Gerade im Gegensatz zum Erbersatzanspruch steht hier 
die persönliche Bindung, der Mensch und die Familie an sich im Mittelpunkt, 
die es zu schützen gilt. Darüber hinaus kann das Legalvermächtnis nicht mit 
gewillkürten Vermächtnissen gleichgesetzt werden. Zwar begründet auch 
Ersteres einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den Nachlass, der mit dem 
Erbfall entsteht. Allerdings ist es gerade keine letztwillige Verfügung, 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 Legalvermächtnis als Nachlassverbindlichkeit vor Ver-
mächtnissen einzuordnen sein. Darüber hinaus ist es auf den gleichen Rang 
wie der Pflichtteilsanspruch zu stellen. Dem Pflichtteilsrecht liegen die durch 
die rechtliche Verwandtschaft typisierte Solidarität und Nähebeziehung zu-
grunde; vorliegend bestehen diese zwingend tatsächlich und unterliegen dem 
Schutz unserer Verfassung. Auch der hiesige Anspruch bestimmt sich in der 
Höhe nach einer hypothetischen gesetzlichen Erbquote, für die 

 
1686 Dauner-Lieb/Grziwotz (Hrsg.), Handkommentar Pflichtteilsrecht/Wartenbur-
ger/Weiß, § 2311 Rn. 26. 
1687 Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2311 Rn. 26. 
1688 Firsching/Graf, NachlassR/Krätzschel, § 3 Rn. 23. 
1689 Kipp/Coing, ErbR, S. 31; vgl. Staudinger BGB/Werner, Vorbem. §§ 1924 ff. 
Rn. 43. 
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insolvenzrechtlich nachrangige Verbindlichkeiten gem. § 327 I InsO außer 
Betracht bleiben, solange diese nicht auch bei gesetzlicher Erbfolge bestün-
den.1690 
Letztlich bestehen auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken wegen einer 
etwaigen Beeinträchtigung der Pflichtteilsberechtigten, beispielsweise bei an-
teiliger Befriedigung aufgrund nicht ausreichender Nachlassmasse in der In-
solvenz, vgl. § 327 I InsO. Zwar könnten auf den ersten Blick bei Gleichran-
gigkeit Ungerechtigkeiten zu befürchten sein, ginge man davon aus, dass der 
Pflichtteilsberechtigte zu Lebzeiten des Erblassers diesen unter Umständen 
aufgrund der rechtlichen Verpflichtung unterhalten, unterstützt 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 gewährt. Diese Bedenken greifen jedoch nicht durch. 
Zum einen besteht keine Garantie für eine Nachlassbeteiligung in bestimmter 
Höhe (siehe Kapitel 3, B. III. 1., 3.), zum anderen besteht der Legalvermächt-
nisanspruch überhaupt nur, wenn der Anspruchsteller den Erblasser lebzeitig 
unterstützt und ihm Beistand geleistet hat, und daher bei Bedarf auch tatsäch-
lich für Unterhalt und Sorge des Erblassers aufgekommen ist. Insoweit ist an-
zunehmen, dass diesbezüglich eine Unterstützung, wenn nicht gar gänzliche 
Entlastung der Pflichtteilsberechtigten geleistet wurde. Ferner wird der recht-
lichen Verbindung zu Lebzeiten durch die unterschiedliche Höhe der Ansprü-
che Rechnung getragen. 

IV. Wertbestimmung 

Hinsichtlich der Wertbestimmung entstehen keine Besonderheiten. Nachdem 
der Wert des Legalvermächtnisses ausgehend von dem für die Berechnung 
des Pflichtteils zugrunde liegenden Nachlasswert zu bestimmen ist, kann auf 
die Grundsätze der §§ 2310, 2311 BGB zurückgegriffen werden. Beide An-
sprüche beruhen auf einer den Erbteil ersetzenden Eigenschaft.1691 Maßgeb-
lich ist demnach der gemeine Wert unter Zugrundelegung dessen, was bei 
einer Monetarisierung des Nachlasses unter Berücksichtigung aller Aktiva 
und Passiva erzielt worden wäre.1692 

 
1690 Vgl. 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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V. Zwischenergebnis 

Das Legalvermächtnis besteht in der Höhe des halben Wertes der hypotheti-
schen Erbquote bei fiktiver Verrechtlichung der sozialen Eltern-Kind-Bezie-
hung. Bei entgegenstehendem Willen besteht das Legalpflichtvermächtnis in 
dessen halber Höhe. Diese ist bei nicht ausreichender letztwilliger Berück-
sichtigung unter Umständen durch eine Gewährung des Anspruchs sicherzu-
stellen, der so weit reduziert wurde, bis er diese Höhe in der Summe mit dem 
Wert der Zuwendung erreicht. Bei einer Schenkung des Erblassers im Sinne 
von § 2325 BGB innerhalb von fünf Jahren vor dem Erbfall besteht ein An-
spruch auf Ergänzung neben dem Legalpflichtvermächtnisanspruch; zur Be-
stimmung von dessen Höhe ist der verschenkte Gegenstand dem Nachlass-
wert hinzuzurechnen, um zu ermitteln, um welchen Betrag sich die Mindest-
beteiligung ohne die Schenkung erhöht hätte. Es ist jedoch mit jedem verstri-
chenen Jahr eine Abschmelzung des Wertes um ein Fünftel vorzunehmen. 
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E. Gestaltungsmöglichkeiten 

Das vorliegende Legalvermächtnis beeinflusst die Verteilung des Nachlasses 
und damit die Vermögensnachfolge des Erblassers. Deren privatautonome 
Gestaltung ist Teil unseres Verständnisses einer selbstbestimmten Lebens-
führung (oben Kapitel 2, A. II.). Daher ist zu untersuchen, ob auch hinsichtlich 
des Legalvermächtnisses Bedarf besteht, dieses anderweitig zu gestalten 
bzw. welche Möglichkeiten einer Gestaltung und Beeinflussung nötig und vor-
stellbar sind.  

I. Bedarf 

Zunächst mag das Bedürfnis 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 häufig zu zwischenmenschlichen Diver-
genzen oder zu Lebenssituationen, in denen das Stief- bzw. Pflegekind und 
der Stief- bzw. Pflegeelternteil sich nur wenig zugeneigt gegenüberstehen.1693 
Allerdings entsteht das Legalvermächtnis in diesen Familien ohnehin nicht, 
da es bei einer solchen rein äußeren Beziehung an der Voraussetzung einer 
sozialen Eltern-Kind-Beziehung fehlt. Allein die äußere Form und das Leben 
innerhalb einer solchen Familie ist nicht mit der tiefen, engen persönlichen 
Bindung und der daraus folgenden Solidarität gleichzusetzen, die dem Legal-
vermächtnis zugrunde liegt.  
Darüber hinaus ist auch aus anderen Gründen vorstellbar, dass eine Nach-
lassbeteiligung unerwünscht 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 denkbar1694 oder aber aufgrund besonderer lebzeitiger Vereinbarungen 
bzw. Zuwendungen, die der grundrechtlich gebotenen Übertragung der fami-
liären Solidarität über den Tod hinaus bereits ausreichend Rechnung tragen. 

 
1693 Vgl. Walper/Lux in: DIJ Impulse 4/2017, S. 10, 11; Peuckert, Familienformen im 
Wandel, S. 337 f. 
1694 Vgl. Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2303 Rn. 59; vgl. Kroiß/Ann/Mayer 
BGB/Bock, § 2306 Rn. 26. 
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So kann es u. a. zur besseren Planbarkeit oder Vermeidung von Liquiditäts-
schwierigkeiten nach dem Erbfall von hoher Wichtigkeit sein, die finanzielle 
Beteiligung am Nachlass nach dem Erbfall auszuschließen, z. B. wenn ein 
Unternehmen zum Nachlass gehört.1695 
Ferner ist auch die Perspektive des Berechtigten einzubeziehen, der unter 
Umständen mit einer Zuwendung konfrontiert wird, die er nicht wünscht. Hier 
besteht zwar grundsätzlich die Option, den daraus folgenden Anspruch 
schlicht nicht geltend zu machen. Allerdings kann es für beide Seiten, den 
Erblasser bzw. die Erben und sein soziales Kind bzw. sozialen Elternteil von 
Interesse sein, eine rechtlich bindende Möglichkeit zu haben, Einfluss auf die 
Entstehung des Legalvermächtnisses zu nehmen. Daher werden im Folgen-
den Dispositionsmöglichkeiten vor und nach dem Erbfall erörtert, bevor auf 
etwaige Formerfordernisse eingegangen wird. 

II. Disposition 

Eine Disposition über das Legalvermächtnis 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 Legalvermächtnisanspruch 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 Legalvermächt-
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 Legalvermächtnis in voller Höhe seines sozialen Kindes bzw. sozialen 

 
1695 Vgl. Lange, ErbR 2017, 250. 
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Elternteils ausschließen. Selbst die Enterbung eines rechtlich Verwandten ist 
so gem. § 1938 möglich. Allerdings beseitigt dies nicht die Mindestbeteiligung 
am Nachlass durch das Legalpflichtvermächtnis (oben D. I. 2. a.). Daher ist 
im Folgenden zu untersuchen, wie auch die Mindestbeteiligung beseitigt wer-
den kann. Denn es sind Fälle denkbar, in denen für den Erblasser eine schuld-
rechtliche Beteiligung dieser Person an seinem Nachlass nicht mehr zumut-
bar erscheint. Ihm ist daher auch die Möglichkeit einer einseitigen Verhinde-
rung der Entstehung des Legalpflichtvermächtnisses einzuräumen.  
Dies ist durch die Gewährung eines Entziehungsrechts hinsichtlich des Le-
galpflichtvermächtnisses ähnlich dem Pflichtteilsentziehungsrecht gem. 
§ 2333 BGB zu erreichen. Dem Pflichtteil und dem Legalpflichtvermächtnis in 
halber Höhe liegt die grundsätzlich verfassungsrechtliche Gebotenheit einer 
Mindestbeteiligung zugrunde; unter Umständen ist aber wegen schwerer Ver-
fehlungen des Berechtigten keinerlei Beteiligung am Nachlass mehr ge-
wünscht.1696 Dies ist vor allem bei einer Handlung des Berechtigten entgegen 
der grundsätzlich bestehenden familiären Verbundenheit der Fall.1697 Wird 
diese Solidarität beim Pflichtteilsberechtigten aufgrund der Statusbeziehung 
typisiert angenommen, so ist sie beim Legalvermächtnis jedenfalls zwingend 
tatsächlich gegeben. Nachdem Folge einer Entziehung jedoch die Beseiti-
gung der grundrechtlich geschützten Beteiligung von Familienangehörigen 
am Nachlass ist,1698 kommt sie nur nach besonderer Interessenabwägung in 
Betracht1699 und daher auch nur bei Vorliegen besonders schwerwiegender 
Gründe. Beachtenswert ist, dass bereits de lege lata die Pflichtteilsentziehung 
möglich ist, wenn ein Pflichtteilsberechtigter einem sozialen Kind bzw. sozia-
len Elternteil des Erblassers nach dem Leben trachtet. Diese qualifizieren sich 
als eine tatbestandsmäßige, dem Erblasser nahestehende Person.1700 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 Pflichtteilsentziehungsgründe für die Entziehung des Legal-
pflichtvermächtnisses in halber Höhe erfolgen, welche aufgrund der sensiblen 
Materie bereits sehr restriktiv ausgestaltet und zu handhaben sind.1701 Die 
dort abschließend aufgezählten Gründe können dafür auf die Entziehung des 

 
1696 BeckOGK BGB/Rudy, § 2333 Rn. 2. 
1697 MüKoBGB/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/Müller-Engels, § 2333 Rn. 4. 
1700 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2333 Rn. 17 f. 
1701 Vgl. BGH v. 25.10.1976 – IV ZR 109/74 Rn. 20, juris.  
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Legalvermächtnisses eines sozialen Kindes bzw. sozialen Elternteils (vgl. 
§ 2333 II BGB) dem Sinngehalt nach übertragen werden. Da mangels Beste-
hens eine gesetzliche Unterhaltspflicht nicht verletzt werden kann, § 2333 I 
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 tatsäch-
lichen Unterhalt gewährt.  
Es stellt sich zuvörderst die Frage, ob bei diesen gravierenden Verfehlungen 
des Berechtigten gegenüber dem Erblasser überhaupt noch eine soziale El-
tern-Kind-Beziehung gegeben sein kann. Auch drängt sich der Gedanke auf, 
dass bei bzw. nach einer solchen Handlung die für das Vorliegen dieser Be-
ziehung nötige Nähe, Verantwortungsgemeinschaft und Solidarität nicht mehr 
gelebt wird. Dem ist in dieser Allgemeinheit jedoch entgegenzutreten. Denn 
die soziale Eltern-Kind-Beziehung ist auf Dauer und Beständigkeit angelegt; 
angenommen kurz vor dem Erbfall würde eine stark familienwidrige Tat be-
gangen werden, so kann dies allein und per se nicht zum Erlöschen der über 
Jahre hinweg begründeten und bestehenden Beziehung führen, wenn eine 
solche aber tatsächlich 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 einschlägige, schwerwiegende Verfehlung seines so-
zialen Kindes bzw. Elternteils zu verzeihen, so dass aufgrund lebzeitiger So-
lidarität auch die soziale Eltern-Kind-Beziehung und das darauf gründende 
Legalvermächtnis weiterhin bestehen kann. Anders mag es jedoch sein, wenn 
eine Verfehlung lange vor dem Erbfall dazu führte, dass zu Lebzeiten schon 
keine Solidarität mehr gegeben war und es daher ohnehin an der Vorausset-
zung der sozialen Eltern-Kind-Beziehung fehlt. 

b. Verzicht 

Darüber hinaus kann sich jedoch ein soziales Kind bzw. ein sozialer Elternteil 
in dieser Hinsicht kooperationsbereit zeigen. Insofern ist auch die Möglichkeit 
eines Verzichts auf das Legalvermächtnis vorzusehen. Als Verzicht auf das 
Legalvermächtnis ist hier eine Vereinbarung zwischen dem Erblasser und sei-
nem sozialen Kind bzw. Elternteil zu verstehen, dem an sich das Legalver-
mächtnis zustünde. 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 Vermächtnisse kann ebenfalls verzichtet werden, § 2352 BGB. Zwar wird 
teilweise ein Verzicht auf gesetzliche Vermächtnisse unter Hinweis auf den 
Wortlaut der einschlägigen Norm für nicht möglich erachtet.1702 Das Legalver-
mächtnis de lege ferenda teilt allerdings aufgrund der lebzeitigen Solidarität 
den sozialen Charakter und Zweck eines gesetzlichen Erbrechts bzw. Pflicht-
teilsrechts. Insofern ist eine größere Nähe zu diesen Rechten gegeben als zu 
den Legalvermächtnissen de lege lata. Dementsprechend ist in Anlehnung an 
diese Vergleichbarkeit ebenfalls ein Verzicht möglich.  
Der Verzicht kann dabei das Legalvermächtnis in voller Höhe sowie zusätzlich 
oder allein die dadurch gesicherte Mindestbeteiligung erfassen. Dabei soll 
sich in Anlehnung an die Regelung des § 2346 I BGB der Verzicht auf das 
Legalvermächtnis in voller Höhe auch auf das Legalpflichtvermächtnis erstre-
cken, es sei denn, es wird ausdrücklich eine abweichende Vereinbarung ge-
troffen.1703 Der Verzicht auf das Legalpflichtvermächtnis erstreckt sich dabei 
mangels anderweitiger Vereinbarung auch auf das Legalvermächtnis in redu-
zierter Höhe, falls dem Berechtigten ein hinter dem Wert der Mindestbeteili-
gung zurückbleibender Teil des Nachlasses zugewendet wurde sowie auf die 
Legalpflichtvermächtnisergänzung im Falle einer lebzeitigen Schenkung an 
einen Dritten,1704 da der Zweck die Wiederherstellung der völligen Verfü-
gungsfreiheit des Erblassers sein soll.1705  

c. Erbschaftsvertrag 

Letztlich könnte noch die Gestaltung der Rechtslage hinsichtlich des Legal-
vermächtnisses 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; MüKoBGB/Weger-
hoff, § 2346 Rn. 19; a. A. Staudinger BGB/Schotten, § 2346 Rn. 40; Palandt 
BGB/Weidlich, § 2346 Rn. 3. 
1703 Vgl. BeckOGK BGB/Everts, § 2346 Rn. 66. 
1704 Auch der Pflichtteilsverzicht erstreckt sich i. d. R. auf den Pflichtteilsrestanspruch 
gem. §§ 2305, 2307 BGB sowie den Pflichtteilsergänzungsanspruch gem. § 2325 
BGB, Staudinger BGB/Schotten, § 2346 Rn. 30. 
1705 Vgl. 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 verstößt ein Vertrag über den Nachlass eines noch lebenden 
Dritten zwar grundsätzlich gegen § 311b IV 2 BGB und ist nichtig (siehe Ka-
pitel 5, C. I. 2. b. (1). Dies betrifft nicht nur die Einräumung 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 Vermächtnisse.1706 Unabhängig davon, ob ein Vermächtnis über ei-
nen bestimmten Gegenstand von dem Verbot ausgenommen ist oder nicht, 
findet das Verbot auf das Legalvermächtnis de lege ferenda Anwendung, da 
sich Letzteres ausgehend vom Nachlasswert bestimmt und gerade nicht ge-
genständlich beschränkt ist und ferner eine hohe Ähnlichkeit zur Funktion des 
Pflichtteilsrecht aufweist.1707 
Es bietet sich aber an, für das vorliegende Legalvermächtnis eine Ausnahme 
vom Verbot zu schaffen, wie es für bestimmte Konstellationen als Erbschafts-
verträge gem. § 311b V BGB bereits der Fall ist. § 311b V BGB gilt de lege 
lata dem Wortlaut nach zwar nicht für Vermächtnisse,1708 aber es ist zum ei-
nen eine analoge Anwendung auf Vermächtnisse bis zum Wert des gesetzli-
chen Erbteils geboten, da nur so der Normzweck der vorweggenommenen 
Nachlassregelung verwirklicht werden kann.1709 Zum anderen wird eine Ein-
beziehung der Legalvermächtnisse des geltenden Rechts bereits befürwor-
tet.1710 Letztlich weist das Legalvermächtnis de lege ferenda eine gewisse 
Ähnlichkeit zum Pflichtteil auf, über den unter bestimmten Voraussetzungen 
ein Erbschaftsvertrag gültig ist. Gegenständlich 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 Legalvermächtnisses 
sowohl in voller als auch in halber Höhe kann aus wirtschaftlichen Gründen 
eine vorherige Regelung sinnvoll sein. Auch ist sie für die Fälle von Bedeu-
tung, in denen der Erblasser selbst keine erbrechtlichen Geschäfte tätigen 
möchte oder kann.1711 Darüber hinaus bedarf es des Gesetzeszwecks des 
Verbots innerhalb der Familie ohnehin nur in abgeschwächter Form; denn dort 

 
1706 MüKoBGB/Ruhwinkel, § 311b Rn. 131. 
1707 Vgl. Staudinger BGB/Schumacher, § 311b Abs. 4 und 5 Rn. 17 m. w. N. zum 
Streitstand. 
1708 Vgl. 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. 
1710 Vgl. Planck BGB/Siber, § 312, Anm. 2b; Staudinger BGB/Schumacher, § 311b 
Abs. 4 und 5 Rn. 37. 
1711 Vgl. Dutta, ZfPW 2017, 34, 46. 
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geht es meist weniger um den Schutz vor Vermögensverschleuderung, vor 
Ausnutzung und einer sittlichen Verwerflichkeit, sondern vielmehr um die wirt-
schaftliche und interessengerechte Vermögensverteilung.1712 Das Legalver-
mächtnis samt Legalpflichtvermächtnis wie auch der Pflichtteil dienen dem 
Sinn und Zweck des Erbrechts und vergegenständlichen ihn. Daher muss 
auch eine gleichgelagerte, interessengerechte Disposition in gleichem Maße 
möglich 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 begründet werden; diese folgt bereits aus dem Legalver-
mächtnis, wodurch die soziale Eltern-Kind-Beziehung zuvor charakterisiert 
wurde. Vielmehr soll jetzt eine Disposition über das Legalvermächtnis ermög-
licht werden. So gibt es auch in der Literatur bereits die Forderung nach mehr 
„Erbschaftsvertragsfreiheit“, um mehr interessengerechte Gestaltungen zu er-
möglichen.1713 
De lege ferenda soll damit ein Vertrag zwischen den künftigen gesetzlichen 
Erben des Erblassers, also meist zwischen dessen rechtlichen Verwandten 
bzw. rechtlichen Partnern, und dem sozialen Elternteil bzw. Kind, dem ein Le-
galvermächtnis zustünde, als Erbschaftsvertrag gem. § 311b V BGB zulässig 
sein, in dem der an sich Berechtigte schon vor dem Erbfall auf das Legalver-
mächtnis in voller Höhe oder das Legalpflichtvermächtnis verzichtet. 

2. Nach dem Erbfall 

Zur Disposition über einen Legalvermächtnisanspruch 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 Vermächtnisses sowie eines 
Legalvermächtnisses de lege lata1714 entsprechend lässt sich auch für das 
hier erörterte Legalvermächtnis ein Ausschlagungsrecht erwägen. Es besteht 

 
1712 BeckOGK BGB/Schreindorfer, § 311b Rn. 435; Staudinger BGB/Schumacher, 
§ 311b Abs. 4 und 5 Rn. 23. 
1713 Dutta, ZfPW 2017, 34, 52. 
1714 BeckOGK BGB/Grüner, § 1969 Rn. 24; vgl. MüKoBGB/Küpper, § 1969 Rn. 4. 
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zweifellos die Möglichkeit der bloßen Nichtgeltendmachung des Anspruchs, 
in der jedoch keine Ausschlagung liegt.1715 Die Relevanz der Unterscheidung 
folgt aus den Auswirkungen auf das rechtliche Schicksal des Anspruchs. 
 
Der Verzicht auf eine Erbschaft, den Pflichtteil bzw. ein Vermächtnis erstreckt 
sich regelmäßig auch auf die Abkömmlinge des Verzichtenden, §§ 2349, 
2352 BGB; diese erhielten nicht an dessen Stelle eine Berechtigung. Auch bei 
bloßer Nichtgeltendmachung des Anspruchs würde keine andere Person be-
rechtigt; vielmehr tritt nach Ablauf der Verjährungsfrist Verjährung ein, 
wodurch die Durchsetzbarkeit des Vermächtnisanspruchs verhindert 
würde.1716  
Die Ausschlagung kann hingegen bewirken, dass eine Erbschaft bzw. ein Ver-
mächtnis einer anderen Person zufällt, §§ 1953 II, 2180 III BGB.1717 Bei Be-
stimmung eines Ersatzvermächtnisnehmers durch den Erblasser oder bei An-
wendbarkeit einer Auslegungsregel werden Ersterer oder die Abkömmlinge 
des ursprünglich Bedachten Anspruchsinhaber, vgl. §§ 2190, 2069 BGB.1718 
Diese Grundsätze greifen nur bei Vorliegen einer letztwilligen Verfügung. Sind 
diese nicht anwendbar und ist auch keine Anwachsung möglich, wird das Ver-
mächtnis unwirksam.1719  
Demgegenüber ist für das Pflichtteilsrecht keine Ausschlagungsmöglichkeit 
vorgesehen.1720 Als Ausfluss der persönlichen Entscheidungsfreiheit ist es 
ausreichend, den Pflichtteilsanspruch schlicht nicht geltend zu machen.1721 
Die Nichtgeltendmachung des Pflichtteilsanspruchs kommt damit nur den Er-
ben zugute, vgl. § 2309.1722 Der Grund dafür liegt darin, dass der Anspruch 
auf einer individuellen, menschlichen Beziehung basiert, so dass nicht ohne 
Weiteres eine Übertragung auf Dritte interessengerecht scheint.1723 Dieser 
Gedanke gewinnt bei dem Legalvermächtnis de lege ferenda an Gewicht, als 
dieses seine Legitimation in der rein sozialen Eltern-Kind-Beziehung und tat-
sächlich gelebten familiären Solidarität findet. Es entsteht kraft Gesetzes und 
gerade nicht nur bei willentlicher Äußerung des Erblassers; daher können 
mangels eines Anknüpfungspunkts auch keine Auslegungsregelungen zu 

 
1715 BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 2180 Rn. 1. 
1716 MüKoBGB/Rudy, § 2174 Rn. 20. 
1717 BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 2180 Rn. 12. 
1718 Staudinger BGB/Otte, § 2180 Rn. 20. 
1719 jurisPK-BGB/Reymann, § 2180 Rn. 50 f.; vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2180 
Rn. 21. 
1720 Palandt BGB/Weidlich, § 2317 Rn. 2. 
1721 Vgl. BGH v. 7.7.1982 – IVb ZR 738/80 Rn. 16, juris. 
1722 MüKoBGB/Lange, § 2309 Rn. 12. 
1723 Vgl. BGH v. 8.7.1993 – IX ZR 116/92 Rn. 10, juris. 
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einer etwaigen Ersatzberufung und so zu einer etwaigen Begründung eines 
Ausschlagungsrechts herangezogen werden. Zwar handelt es sich der 
Rechtsnatur nach um ein Vermächtnis; wegen der Funktionsähnlichkeit zum 
Pflichtteilsrecht aufgrund der tatsächlichen lebzeitigen Solidarität soll der Le-
galvermächtnisanspruch 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 für hiesige Zwecke ein Ausschlagungsrecht nicht erforderlich. Die 
erstrebte Rechtssicherheit der Beteiligten kann auch durch andere Institute 
erreicht werden, siehe die folgenden Ausführungen. 

b. Anfechtung 

Spiegelbildlich zum Recht zur Entziehung des Legalvermächtnisses vor dem 
Erbfall aufgrund schwerwiegender Verfehlungen muss nach dem Erbfall 
ebenfalls die Möglichkeit gegeben sein, aus diesen Handlungen Konsequen-
zen zu ziehen, zumal der Erblasser von dem begangenen Unrecht nicht 
zwangsläufig Kenntnis haben musste.1724 Insofern wird auch auf die Ausfüh-
rungen zur Entziehung des Legalvermächtnisses oben verwiesen.1725 
Grundsätzlich soll die typisiert angenommene Eltern-Kind-Beziehung erb-
rechtlich gewürdigt werden. Die Erb- bzw. Pflichtteilsunwürdigkeit gem. 
§§ 2339, 2345 II BGB basiert darauf, dass diese Verbindung bei gravierenden 
Verfehlungen dann jedoch nicht mehr berücksichtigungswürdig scheint.1726 
Dies gilt auch in Bezug auf eine Vermächtnisunwürdigkeit gem. § 2345 I BGB, 
die sich auf die Legalvermächtnisse des geltenden Rechts erstreckt.1727 
Nachdem vorliegend die gelebte Solidarität innerhalb der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung ausschlaggebend ist, gilt umso mehr, dass bei krassem 
Handlungsunrecht gegenüber dem Erblasser eine – unabhängig von einer 
dinglichen Zuordnung auch rein schuldrechtliche – Beteiligung am Nachlass 
nicht mehr interessengerecht ist.1728 Gegenständlich sind damit die Fälle, in 
denen der Erblasser letztwillig einen Ausschluss von der erbrechtlichen Be-
teiligung dieser Person angeordnet hätte, wenn er von ihrem Verhalten 

 
1724 Vgl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2339 Rn. 6. 
1725 Siehe oben E. II. a. 
1726 Vgl. jurisPK-BGB/Hau, § 2339 Rn. 1. 
1727 BeckOGK BGB/Rudy, § 2345 Rn. 4; Staudinger BGB/Olshausen, § 2345 Rn. 4. 
1728 Vgl. BGH v. 11.3.2015 – IV ZR 400/14 Rn. 17, juris.  
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gewusst hätte.1729 Dementsprechend soll aber auch hier eine Verzeihung 
möglich sein, vgl. § 2343 BGB. Denn dem Grunde nach wird mit der erbrecht-
lichen Berücksichtigung die lebzeitige familiäre Solidarität anerkannt und ho-
noriert. Daher kann der Erblasser selbst bestimmen, ob er ein grundsätzlich 
objektiv zu missbilligendes Verhalten verzeiht und dadurch die enge, soziale 
Bindung als nicht (mehr) gestört ansieht; dies ist letztlich ebenfalls Ausfluss 
seiner Testierfreiheit.1730 Die aus den schwerwiegenden Verfehlungen fol-
gende Unwürdigkeit erstreckt sich dabei auch auf die Mindestbeteiligung, den 
Anspruch in reduzierter Höhe zu deren Sicherstellung sowie den Legalpflicht-
vermächtnisergänzungsanspruch, da nur so eine umfassende Handhabung 
der Unwürdigkeit aufgrund einschlägiger Taten möglich ist.1731 Anfechtungs-
berechtigte sollen die Erben sein, da diese durch das Legalvermächtnis be-
schwert würden, vgl. §§ 2345 I 2, 2341 I BGB. Nachdem eine Anfechtung 
gem. § 142 I BGB regelmäßig ex tunc wirkt, ist als Folge das Erlöschen des 
Anspruches und ein etwaiger Übergang auf beispielsweise Abkömmlinge des 
ehemals Anspruchsberechtigten nicht denkbar.1732 
Folglich ist nach dem Rechtsgedanken der §§ 2339, 2345, 2343 BGB eine 
Anfechtung des Legalvermächtnisanspruchs durch die Erben zu ermöglichen, 
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 

Unabhängig von anderen Dispositionsmöglichkeiten kann ein Vermächtnis- 
bzw. Pflichtteilsanspruch nach seiner Entstehung durch Vertrag mit den Er-
ben gem. § 397 I BGB erlassen werden.1733 Bei einem Vermächtnis besteht 
eine Besonderheit insofern, als der Erlassvertrag erst nach Vermächtnisan-
nahme abgeschlossen werden kann, da der Vermächtnisanspruch damit end-
gültig entstanden ist.1734 In der bloßen Nichtgeltendmachung ist kein Erlass 

 
1729 Vgl. BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 2339 Rn. 1. 
1730 Vgl. jurisPK-BGB/Hau, § 2343 Rn. 1. 
1731 Vgl. jurisPK-BGB/Hau, § 2345 Rn. 2. 
1732 Vgl. MüKoBGB/Helms, § 2345 Rn. 8. 
1733 BeckOK BGB/Müller-Christmann, § 2180 Rn. 13; OLG Düsseldorf v. 5.3.1999 – 7 
U 143/98 Rn. 26, juris. Für die Möglichkeit eines antizipierten Erlassvertrages mit dem 
Erblasser vgl. BeckOGK BGB/Reisnecker, § 2317 Rn. 40 m. w. N. 
1734 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 Erlöschen des Anspruchs,1735 da-
her darf ein Erlass nicht nur vermutet werden, sondern muss tatsächlich ge-
geben sein.1736 
Hier ist ebenfalls ein schuldrechtlicher Anspruch gegen den Nachlass gegen-
ständlich, der mit dem Erbfall entsteht. Grundsätzlich ist ein einseitiger Ver-
zicht auf einen schuldrechtlichen Anspruch nicht möglich;1737 auch im Erb-
recht kann auf diese Teilhabeansprüche nur durch Vertrag verzichtet werden 
(s. o. Kapitel 2, C. VI. 3.). Demnach ist auch für den Legalvermächtnisan-
spruch und Legalpflichtvermächtnisanspruch de lege ferenda der vertragliche 
Erlass gem. § 397 I BGB nach den allgemeinen Grundsätzen möglich. Die 
Folge ist, dass der Beschwerte befreit wird, so dass auch hier die Disposition 
über den Anspruch keiner anderen Person zugutekommen würde.1738 Trotz 
der Rechtsnatur als Legalvermächtnis ist de lege ferenda die Vereinbarung 
eines Erlasses unabhängig von der Annahme des Vermächtnisses, welcher 
es gerade nicht bedarf. Der Abschluss eines Erlassvertrages ist daher grund-
sätzlich ab Anfall und Entstehung des Anspruchs mit dem Erbfall möglich. 
Möchte der überlebende Teil einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung einen ihm 
zustehenden Legalvermächtnisanspruch – sei es in voller Höhe, sei es in hal-
ber Höhe zur Mindestbeteiligung oder in reduzierter Höhe – neben einer letzt-
willigen Zuwendung nicht geltend machen, kann er im Interesse der Rechts-
sicherheit mit den Erben einen Erlassvertrag schließen. Dies ist sowohl unab-
hängig von seiner diesbezüglichen Motivation, beispielsweise reiner Altruis-
mus oder eine anderweitige Kompensation, als auch davon, welches Kausal-
geschäft einem solchen Vertrag zugrunde liegt, z. B. eine Schenkung oder 
eine Abfindung.1739 

3. Zwischenergebnis 

Um dem Gestaltungs- und Dispositionsbedürfnis der Betroffenen Rechnung 
zu tragen, sind Einflussnahmemöglichkeiten auf das Legalvermächtnis und 
den daraus folgenden Anspruch zu gewähren. 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. 
1737 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 Legalvermächtnis zwischen dem Erblasser und sei-
nem sozialen Kind bzw. sozialen Elternteil ermöglicht werden. Ferner soll ein 
Erbschaftsvertrag gem. § 311b V BGB zwischen den künftigen gesetzlichen 
Erben und dem sozialen Kind bzw. Elternteil des Erblassers als potenziell Be-
rechtigtem aus dem Legalvermächtnis zugelassen werden, in dem Letzterer 
vor dem Erbfall auf den Legalvermächtnisanspruch verzichtet. Bei schwerwie-
genden Verfehlungen des (potenziell) Berechtigten soll dem Rechtsgedanken 
des § 2333 BGB nach ein Entziehungsrecht des Legalvermächtnisses durch 
den Erblasser geschaffen werden, nach dessen Tod entsprechend die An-
fechtung des Legalvermächtnisanspruchs aufgrund Legalvermächtnisunwür-
digkeit durch die Erben in Anlehnung an die Erb- bzw. Pflichtteilsunwürdigkeit 
gem. §§ 2339, 2345 BGB. Dies erfolgt jeweils unter der Prämisse, dass der 
Erblasser selbst dem überlebenden Teil das begangene Unrecht nicht verzie-
hen hat. Nach der Entstehung des Anspruchs mit dem Erbfall ist ferner der 
Abschluss eines Erlassvertrages gem. § 397 I BGB möglich, um die Erben 
von der Belastung mit dem Legalvermächtnis zu befreien. In all diesen Kons-
tellationen kommt das Legalvermächtnis in der Folge keinem Dritten zugute, 
vielmehr werden lediglich die Erben entlastet. 

III. 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 über ein erb-
rechtliches Recht bzw. Recht an einer Erbschaft getätigt, 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 I 2, 2348, 2352 S. 3, 
2371 BGB. Die notarielle Beurkundung gem. § 128 BGB, §§ 1-35 BeurkG ver-
folgt als stärkste Formvorschrift besonders deutlich die Warn-, Beweis- und 
Belehrungsfunktionen eines Formerfordernisses,1740 um die Beteiligten vor 
Übereilung zu schützen und eine ausreichende Beratung auch hinsichtlich der 

 
1740 Vgl. MüKoBGB/Einsele, § 128 Rn. 1; Stadler/Rüthers, 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 I 1 BeurkG.1741 
Wegen der weitreichenden vermögens- und erbrechtlichen Folgen, die diese 
Gestaltungen nach sich ziehen können, sind daher eine verständige Beleh-
rung und Beratung zu überlegten Handlungen unerlässlich.1742  
Der hier interessierende einseitige Einfluss des Erblassers auf die erbrechtli-
che Beteiligung hingegen, also die Enterbung und Pflichtteilsentziehung, be-
darf in der Regel gem. §§ 1938, 2231, 2232, 2247, 2336, 2276 BGB der Form 
einer ordentlichen letztwilligen Verfügung. Der Grund liegt in der damit ver-
folgten Gewährleistung von Rechtssicherheit für die Hinterbliebenen sowie 
Bewahrung des Erblassers vor unbedachten Erklärungen sowie Einwirkun-
gen von außen auf seine Testierfreiheit.1743 Die Anfechtung des Erbschafts-
erwerbs erfolgt durch die Erhebung einer Klage, § 2342 BGB. Die Anfechtung 
des Pflichtteils- bzw. Vermächtnisanspruchs aufgrund von Pflichtteils- bzw. 
Vermächtnisunwürdigkeit hingegen ist durch formlose Erklärung gegenüber 
dem Betroffenen möglich, § 143 I BGB.1744 Mangels dinglicher Rechtsnach-
folge aufgrund der in Rede stehenden Ansprüche ist kein gerichtliches Ver-
fahren notwendig. 
Wegen der Tragweite von Erklärungen und Vereinbarungen im Erbrecht ist 
daher im Anschluss zu untersuchen, welche Formerfordernisse an die Dispo-
sitions- und Gestaltungsmöglichkeiten für das Legalvermächtnis de lege 
ferenda zu stellen sind. 

2. Vor dem Erbfall 

a. Entziehung 

Die Enterbung gem. §§ 1937, 1938 BGB erfolgt durch eine letztwillige Verfü-
gung, entweder explizit oder konkludent. Weitere Anforderungen bestehen 
nicht. Auch der Ausschluss des Legalvermächtnisses in voller Höhe soll daher 
ohne Weiteres möglich sein (oben E. II. 1. a.). Dies gebietet der Grundsatz 
der Testierfreiheit. 
Anders ist es jedoch hinsichtlich der Entziehung des Pflichtteilsrechts und 
dementsprechend des Legalpflichtvermächtnisses. 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 Vgl. Staudinger BGB/Schotten, § 2348 Rn. 2. 
1743 Vgl. BeckOGK BGB/Grziwotz, § 2231 Rn. 1. 
1744 BeckOGK BGB/Rudy, § 2345 Rn. 10. 
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nicht ausdrücklich erfolgen, sondern kann aus dem Inhalt der letztwilligen Ver-
fügung insgesamt folgen.1745 Aus Gründen der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit ist allein das Formerfordernis der letztwilligen Verfügung jedoch nicht 
ausreichend. Nachdem Pflichtteil und Legalvermächtnis die grundrechtlich 
gebotene Mindestbeteiligung am Nachlass sichern, müssen Beweisschwie-
rigkeiten oder Zweifel verhindert und einer leichtfertigen bzw. unüberlegten 
Handlung des Erblassers vorgebeugt werden.1746 Daher soll in Anlehnung an 
§ 2336 II BGB die Entziehung durch letztwillige Verfügung nur bei Angabe 
eines Sachverhalts möglich sein, der einen einschlägigen Entziehungsgrund 
rechtfertigt. Die bloße Nichtberücksichtigung in einer letztwilligen Verfügung 
oder aber der Ausspruch der Entziehung ohne Angabe eines Grundes ist hier-
für nicht ausreichend.1747 Für die Anforderungen hinsichtlich der Form an sich 
bestehen keine Besonderheiten. Die Entziehung kann in den Formen einer 
letztwilligen Verfügung des geltenden Rechts erfolgen.  

b. Verzicht 

Der Verzicht auf das Legalvermächtnis 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-
möglichen, vgl. § 2348 BGB. Wird auf ein potenzielles Erwerbsrecht verzich-
tet, so bedarf dies aus Rechtssicherheits- und Belehrungsgründen der notari-
ellen Form (oben E III. 1.). Dies gilt de lege lata auch hinsichtlich eines Zu-
wendungsverzichts auf ein Vermächtnis gem. § 2352 S. 3 BGB, dem nicht 
zwingend auch eine verfassungsrechtlich anzuerkennende und zu schüt-
zende Sozialbeziehung zugrunde liegen muss. Daher ist diese erhöhte For-
manforderung umso wichtiger, wenn das Recht, auf das verzichtet wird, die 
von Art. 6 I, 14 I 1 GG gebotene Übertragung der familiären Solidarität zu 
Lebzeiten aufgrund einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung gewährleisten soll. 
Das gilt sowohl für den Verzicht auf das Legalvermächtnis in voller Höhe als 
auch auf das Legalpflichtvermächtnis zur Sicherung der Mindestbeteiligung. 

 
1745 Vgl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2336 Rn. 4. 
1746 Vgl. BGH v. 27.2.1985 – IVa ZR 136/83 Rn. 24, juris; MüKoBGB/Lange, § 2336 
Rn. 9. 
1747 Vgl. 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 I BGB auf den Legalvermächtnisberechtigten zu 
erweitern ist, findet die Formvorgabe des § 311b V 2 BGB folglich auch auf 
eine solche Vereinbarung Anwendung. Wie auch in den anderen Fällen soll 
die notarielle Beurkundung eine Beratung sicherstellen und überlegte Hand-
lungen ermöglichen. 

3. Nach dem Erbfall 

Mangels Ausschlagungsrechts beschränken sich die zu untersuchenden For-
merfordernisse nach dem Erbfall auf die Anfechtung aufgrund Legalvermächt-
nisunwürdigkeit 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 Legalvermächtnisunwürdigkeit keine Klage er-
forderlich, sondern eine formlose Anfechtungserklärung des Legalvermächt-
nisanspruchs ausreichend sein.1748 Die Anfechtung kann sowohl ausdrücklich 
erklärt werden als auch durch schlüssiges Verhalten.1749 Dabei hat die An-
fechtungserklärung jedoch den Grund für die Anfechtung zu erkennen zu ge-
ben.1750 
Wie auch bei der Pflichtteilsunwürdigkeit gem. § 2345 BGB hat die Anfech-
tungserklärung darüber hinaus jedoch innerhalb der Fristen des § 2082 BGB 
zu erfolgen, um Rechtssicherheit und Rechtsklarheit zu schaffen1751 und die 
Nachlassabwicklung nicht unnötig in die Länge zu ziehen. 

 
1748 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 189, 523; vgl. BeckOGK BGB/Rudy, 
§ 2345 Rn. 2. 
1749 Vgl. Jauernig BGB/Mansel, § 143 Rn. 2. 
1750 Vgl. Dauner-Lieb/Grziwotz (Hrsg.), Handkommentar Pflichtteilsrecht/Herzog, 
§ 2345 Rn. 44. 
1751 Vgl. MüKoBGB/Leipold, § 2082 Rn. 1. 



E. Gestaltungsmöglichkeiten 

 318 

b. Erlass 

Ein Erlassvertrag zwischen den künftigen gesetzlichen Erben und dem aus 
dem Legalvermächtnis Berechtigten ist formlos möglich.1752 Ist das zugrunde-
liegende Kausalgeschäft eine Schenkung, die die Form des § 518 I 1 BGB 
nicht wahrt, so ist dieser Mangel jedenfalls durch den Erlassvertrag als Voll-
zug bereits gem. § 518 II BGB geheilt.1753 Es bedarf nicht der strengen Form 
der notariellen Beurkundung wie bei einem Erbschaftsvertrag, da hier der Be-
rechtigte über einen Anspruch verfügt, der bereits zu seinem Vermögen ge-
hört und damit seiner vollen Dispositionsfreiheit unterliegt. Bei dem Erb-
schaftsvertrag hingegen verpflichtet er sich zu einer Verfügung über ein ihm 
noch nicht zustehendes Recht, dessen Entstehung jedoch grundrechtlich ge-
boten ist, so dass besondere Umsicht nötig ist. 

4. Zwischenergebnis 

Jede einvernehmliche Gestaltung bzw. Disposition hinsichtlich des Legalver-
mächtnisses durch Vertrag mit dem Erblasser bzw. seinen künftigen gesetz-
lichen Erben bedarf der notariellen Beurkundung. Die Entziehung des Legal-
vermächtnisses ist nur in Form einer letztwilligen Verfügung formwirksam, wo-
bei zur Entziehung des Legalvermächtnisses in halber Höhe der zugrundelie-
gende Sachverhalt angegeben werden muss. Die Anfechtung des Legalver-
mächtnisanspruchs aufgrund Legalvermächtnisunwürdigkeit und der Ab-
schluss eines Erlassvertrages sind hingegen formlos möglich. 

 
1752 BeckOGK BGB/Paffenholz, § 397 Rn. 95. 
1753 Vgl. OLG Stuttgart v. 21.3.1986 – 2 U 181/85 Rn. 24, juris. 
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F. Übergang des Legalvermächtnisses? 

Wie oben bereits angedeutet, ist zu bedenken, ob ein Übergang des Legal-
vermächtnisses geboten und interessengerecht ist. Hierfür wird die Fragestel-
lung erörtert und die Rechtslage de lege lata dargestellt, bevor auf eine etwa-
ige Anpassung de lege ferenda eingegangen wird.  

I. Ausgangslage 

1. Problemstellung 

Gegenständlich ist die Frage, ob ein Legalvermächtnis erst in der späteren 
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-
mächtnisses vor dessen Anfall und ein etwaiger Übergang auf Nachkommen. 
Dieser Übergang ist von der Vererblichkeit des Legalvermächtnisanspruchs 
zu unterscheiden. Der Anspruch gehört ohnehin zum Vermögen des Erblas-
sers, wodurch dessen Handhabung unproblematisch ist.1754 Die Fragestel-
lung ist auch unabhängig von dem Entstehen des Legalvermächtnisan-
spruchs des Erblassers im Todesfall des Vorversterbenden, das sich nach 
vorstehenden Grundsätzen 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 Berücksichtigung der 
sozialen Eltern-Kind-Beziehung erfolgte bzw. keine Verfügung von Todes we-
gen getroffen wurde. Bei einer letztwilligen Berücksichtigung sind die allge-
meinen Grundsätze der Auslegung zum Inhalt letztwilliger Verfügungen an-
wendbar. Diesbezüglich ist die Analogiefähigkeit der Zweifelsregelung der 
§§ 2068 f. BGB bei Berücksichtigung des sozialen Kindes und damit der 
Übergang auf dessen Abkömmlinge von besonderem Interesse. Eine solche 
wird de lege lata grundsätzlich abgelehnt.1755 Allerdings sind auch soziale 

 
1754 Vgl. Staudinger BGB/Herzog, § 2317 Rn. 127. 
1755 Mugdan, ErbR, S. 531; MüKoBGB/Leipold, § 2069 Rn. 37. 
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Kinder Teil der Familie und es wurde familiäre Solidarität gelebt.1756 Inwieweit 
daher eine andere Beurteilung möglich wäre, kann hier jedoch nicht weiter 
ausgeführt werden und bedarf einer fortführenden Untersuchung. 
Fraglich ist, ob das Legalvermächtnis des Vorverstorbenen gegenstandslos 
wird oder ob ein Übergang auf andere Personen erfolgen soll. Der Untergang 
des Legalvermächtnisses könnte nicht interessengerecht sein und die Einbe-
ziehung der Nachkommen als erstrebenswert erscheinen; die Maßgeblichkeit 
der engen familiären Beziehung legt eine Erstreckung auf Nachkommen 
nahe. Dagegen spricht jedoch, dass das Legalvermächtnis auf der gelebten 
familiären Solidarität aufgrund der höchstpersönlichen sozialen Eltern-Kind-
Beziehung aufbaut und daher das darauf gründende Rechtsverhältnis nicht 
auf Dritte übertragbar ist.1757 

2. Rechtslage de lege lata 

Die Stellung als gesetzliche Erben kommt den Abkömmlingen des vorverstor-
benen Kindes des Erblassers als eigenes Recht aufgrund ihrer Eigenschaft 
als Abkömmling des Erblassers zu, nicht als Erben des vorverstorbenen, ver-
bindenden Abkömmlings, § 1924 BGB.1758 Ähnliches gilt für das gesetzliche 
Erbrecht der Voreltern der vorverstorbenen Eltern des Erblassers, wenn we-
der er noch seine Eltern Abkömmlinge hinterlassen, § 1926 BGB. 
Dies entspricht in gewisser Weise der Rechtslage beim Pflichtteilsrecht. Das 
Pflichtteilsrecht entsteht originär für die Abkömmlinge des vorverstorbenen 
Kindes als eigenes Recht aufgrund ihrer Stellung als Abkömmlinge des Erb-
lassers, §§ 2303, 2309 BGB.1759 Es kommt zu keinem Übergang des Rechts 
des Vorverstorbenen; das Pflichtteilsrecht ist vor dem Erbfall nicht übertrag-
bar.1760 Der Pflichtteilsanspruch nach dem Erbfall ist dagegen freilich über-
tragbar, § 2317 II BGB. Das Pflichtteilsrecht hinsichtlich der vorverstorbenen 
berechtigten Person wird gegenstandslos, dasjenige der Abkömmlinge gibt 
diesen eine eigene Berechtigung.1761 Auch die Eltern des Erblassers haben 
bei Vorliegen der Voraussetzungen ein eigenes Pflichtteilsrecht. Bei ihrem 
Vorversterben kommt deren Voreltern oder Nachkommen jedoch kein 

 
1756 Vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2069 Rn. 32; BayObLG v. 23.6.1987, NJW 1988, 
1033; BeckOGK BGB/Gomille, § 2069 Rn. 50, 52.  
1757 Vgl. Boehmer, Jahrbuch Akademie Deutsches Recht, S. 80, 84. 
1758 BeckOGK BGB/Tegelkamp, § 1924 Rn. 84. 
1759 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2309 Rn. 1 f., 5. 
1760 Erman BGB/Röthel, Vorbem. § 2303 Rn. 13. 
1761 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2309 Rn. 5. 
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Pflichtteilsrecht zu.1762 Verfassungsgerichtlich ist bisher nur das Pflichtteils-
recht der Kinder des Erblassers geboten.1763 
Erlebt der durch ein Vermächtnis Bedachte den Erbfall nicht, so wird das Ver-
mächtnis unwirksam, § 2160 BGB. Allerdings kann unter Umständen vorran-
gig durch Auslegung oder sonst nach §§ 2068 f. BGB ein Ersatzvermächtnis-
nehmer zu bestimmen sein.1764 Jedenfalls treten nicht die Erben des ur-
sprünglich Bedachten an dessen Stelle.1765 
Für die Legalvermächtnisse des geltenden Rechts kommt ohnehin kein Über-
gang infrage. Die Legalvermächtnisse de lege lata sind ausschließlich perso-
nenbezogen auf den überlebenden Ehegatten bzw. eingetragenen Lebens-
partner und die Familienangehörigen des gleichen Hausstands zum Todes-
zeitpunkt des Erblassers.1766 
Ferner interessiert vorliegend vordergründig ein etwaiger Übergang auf die 
Nachkommen des vorverstorbenen sozialen Kindes, weniger ein solcher auf 
die Angehörigen des sozialen Elternteils. Bei Rechtsverhältnissen, die de lege 
lata nach dem Tod des Erblassers einen schuldrechtlichen Anspruch gegen 
den Nachlass begründen, 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 Ansprü-
che geht und keine dingliche Zuordnung erfolgt. Die Unwirksamkeit des 
Pflichtteils bzw. Vermächtnisses und die Nichtentstehung eines Anspruchs 
beeinflussen nicht die Rechtsstellung anderer Personen. Mangels dinglichen 
Vonselbsterwerbs ist keine Rechtsunsicherheit zu befürchten. Darüber hinaus 
ist ein Eintritt der bzw. Übergang auf die Großeltern im Erbfall des Kindes bei 
Vorversterben seiner Eltern (und deren eventuell weiterer Abkömmlinge) und 
Nichthinterlassen eigener Abkömmlinge insofern nicht von Interesse, als es 
sich dabei um „Verwandte der nächsten Ordnung“1767 handeln würde. Von 
Relevanz ist vielmehr der Übergang innerhalb einer Erbenordnung. 

 
1762 Lange, ErbR, § 85 Rn. 10. 
1763 Vgl. Burandt/Rojahn ErbR/Horn, § 2303 Rn. 7. 
1764 Vgl. BeckOGK BGB/Hölscher, § 2160 Rn. 5; BeckOGK BGB/Gomille, § 2068 
Rn. 9; OLG München v. 25.7.2016 – 31 Wx 156/15 Rn. 10, juris; OLG Düsseldorf v. 
16.6.2014 – I-3 Wx 256/13 Rn. 19, juris; vgl. MüKoBGB/Leipold, § 2069 Rn. 38. 
1765 Staudinger BGB/Otte, § 2160 Rn. 3. 
1766 Vgl. Staudinger BGB/Werner, § 1932 Rn. 8 und § 1931 Rn. 15; vgl. jurisPK-
BGB/Ehm, § 1969 Rn. 6. 
1767 In Anlehnung an die Erben der ferneren Ordnung, §§ 1924 ff. BGB. 
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II. Rechtslage de lege ferenda 

Bei den hier in Rede stehenden Fällen des Legalvermächtnisses de lege 
ferenda fehlt eine letztwillige Äußerung des Erblassers. Mangels Anhalts-
punkten kann daher keine Auslegung oder Anwendung von gesetzlichen 
Zweifelsregelungen erfolgen.1768 Das Legalvermächtnis gibt wie das Pflicht-
teilsrecht nur eine Aussicht auf das subjektive Recht und begründet vor dem 
Erbfall kein übertragbares Recht. Es entsteht darüber hinaus ausschließlich 
für das soziale Kind bzw. den sozialen Elternteil des Erblassers, nicht auch 
originär für weitere Nachkommen oder Voreltern. Insofern ähnelt es in seiner 
Personenbezogenheit auch einem letztwilligen oder gesetzlichen Vermächt-
nis, das (in der Regel) mit dem Tod vor Eintritt des Erbfalls unwirksam wird. 
Auch für das hiesige Legalvermächtnis ist ein Übergang auf andere Personen 
bzw. Nachkommen bei Vorversterben des sozialen Kindes abzulehnen. Dies 
folgt aus der tatsächlich gelebten Solidarität als rechtfertigendem und tragen-
dem Grundsatz des Instituts. Ihr grundrechtlicher Schutz samt der Maßgabe, 
die sozial-familiäre Beziehung über den Tod hinaus zu übertragen, besteht 
nur für diejenige zwischenmenschliche Beziehung, welche eben zwischen 
Kindern und Eltern besteht. Die persönliche Nähe ist individuell und auf die 
jeweiligen Personen bezogen. Die innere Verbundenheit und gegenseitige 
Verantwortung können nicht unbesehen ohne Veränderung ihrer Qualität, In-
tensität und Eigenheiten auf Dritte übergehen. Vielmehr stehen die persönli-
che Beziehung und mit ihr die lebzeitige Solidarität für die Begründung des 
Legalvermächtnisses im Vordergrund.1769 Ein genetisch-biologisches oder 
rechtliches Band, welches sich mit späteren Generationen fortsetzt, sind ge-
rade nicht Voraussetzung. Deshalb kann eine solche Beziehung mangels An-
knüpfungspunkts nicht typisierend auch für die Nachkommen angenommen 
werden; die verfassungsrechtlich vorgegebene Beteiligung am Nachlass ist 
nur für die betreffenden Personen aufgrund ebendieser Solidarität vorgege-
ben. Ein Eintreten weiterer rechtlicher oder sozialer Nachkommen ist nicht 
gerechtfertigt; ebenso wenig eine für diese Fälle erfolgende Ausweitung auf 
soziale Großeltern-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. 
Darüber hinaus ist zu beachten, dass die Testier- und Verfügungsfreiheit von 
Todes wegen neben der Mindestbeteiligung durch das Legalpflichtvermächt-
nis nach einer letztwilligen Entziehung des Legalvermächtnisses in voller 

 
1768 Vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2069 Rn. 30. 
1769 Vgl. MüKoBGB/Lange, Einl. ErbR. Rn. 45. 
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Höhe einen besonders hohen Stellenwert einnimmt, da der Erblasser eine 
Beteiligung seines sozialen Kindes bzw. sozialen Elternteils gerade nicht 
wünschte. Daher ist beispielsweise auch im Pflichtteilsrecht der Kreis der be-
rechtigten Personen beschränkt und ein Übergang vor Entstehung des Pflicht-
teilsanspruchs nicht vorgesehen.1770 
Das Legalvermächtnis de lege ferenda vereint die Testierfreiheit mit der Fa-
miliengebundenheit des Erbrechts. Erstere wird bereits mit der erbrechtlichen 
Einbeziehung der sozialen Kinder bzw. Elternteile berührt. Das Legalver-
mächtnis darf darüber hinaus den Erblasser nicht über Gebühr belasten und 
beschränken, zumal es keine statusrechtlichen Anhaltspunkte gibt. Eine Ein-
schränkung darf daher allenfalls aufgrund einer Beteiligung der Kinder, nicht 
aber der entfernteren Nachkommen erfolgen. Diese Wertung trägt auch bei 
Fehlen einer letztwilligen Verfügung und der Nichtausübung der Testierfrei-
heit, da bei Vorversterben des sozialen Kindes die tatsächliche, real gelebte 
familiäre Solidarität erlischt und nicht typisiert übertragen werden kann. Es 
fehlt damit am maßgebenden Moment. Ein Übergang des Legalvermächtnis-
ses auf Dritte bei Vorversterben des sozialen Kindes ist daher weder geboten 
noch gerechtfertigt. 

III. Zusammenfassung und Zwischenergebnis 

Das Legalvermächtnis dient einzig zur Anerkennung und Übertragung der leb-
zeitigen familiären Solidarität, die zwischen dem Erblasser und seinem sozi-
alen Kind bzw. sozialen Elternteil bestand. Darüber hinausgehende Bezie-
hungen sind nicht im gleichen Maße schützenswert. Darin liegt auch der Un-
terschied zum gesetzlichen Erbrecht bzw. Pflichtteilsrecht. Diese stehen den 
entfernteren Abkömmlingen bzw. Voreltern des Erblassers aufgrund eigener 
Berechtigung zu, nicht aufgrund eines Rechtsübergangs. Mangels Verrechtli-
chung, Statusbeziehung und lebzeitiger Pflichten kann das Legalvermächtnis, 
von der Personenbezogenheit ganz abgesehen, auch nicht an weitere Typi-
sierungen anknüpfen. 
Da vorliegend nicht eine Art parallele Erbfolge mit rein schuldrechtlicher Wir-
kung, sondern eine Honorierung der aufgrund sozialer Eltern-Kind-Beziehung 
gelebten familiären Solidarität geschaffen werden soll, ist eine eher restriktive 

 
1770 Mertens, Die Entstehung der Vorschriften des BGB über die gesetzliche Erbfolge 
und das Pflichtteilsrecht, S. 103; vgl. Coing, 49. DJT, A22 ff.; vgl. Röthel in: 
Lipp/Röthel/Windel (Hrsg.), Familienrechtlicher Status und Solidarität, S. 85, 91; vgl. 
Erman BGB/Röthel, Vorbem. § 2303 Rn. 5. 
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Ausgestaltung vorzuziehen. Demnach ist eine Beteiligung eines Nachkom-
mens bzw. Vorfahrens des vorverstorbenen sozialen Kindes bzw. Elternteils 
am Nachlass durch das Legalvermächtnis nur denkbar, wenn die sozial-fami-
liäre Beziehung zwischen diesem und dem Erblasser sich eigenständig als 
soziale Eltern-Kind-Beziehung nach obigen Maßstäben qualifizieren würde. 
Dabei handelt es sich jedoch um keinen Übergang des Legalvermächtnisses 
des Vorverstorbenen, sondern um eine eigene originäre Berechtigung. Das 
Legalvermächtnis wird jedenfalls mit dem eigenen Versterben gegenstands-
los. 
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G. Verjährung 

Hinsichtlich der Verjährung des Legalvermächtnisanspruchs sind keine Be-
sonderheiten gegeben. Als schuldrechtlicher Anspruch verjährt er in der re-
gelmäßigen, dreijährigen Verjährungsfrist des § 195 BGB. Sie beginnt bei 
Kenntnis bzw. grob fahrlässiger Unkenntnis von den den Anspruch begrün-
denden Umständen mit dem Schluss des Jahres seiner Entstehung zu laufen, 
§ 199 I BGB. Dies entspricht der Rechtslage für erbrechtliche Ansprüche de 
lege lata,1771 mithin auch solche aus dem Pflichtteilsrecht sowie aus einem 
letztwilligen und gesetzlichen Vermächtnis.1772 Daneben gilt die kenntnisun-
abhängige Höchstfrist des § 199 IIIa 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 dürfte. Ferner findet die Ablaufhemmung gem. § 211 BGB 
Anwendung, da sich der Legalvermächtnisanspruch gegen den Nachlass 
richtet.

 
1771 BT-Drs. 16/8954, S. 12. 
1772 Vgl. Burandt/Rojahn ErbR/Horn, § 2332 Rn. 2; BeckOGK BGB/Schellenberger, 
§ 2174 Rn. 58; MüKoBGB/Küpper, § 1969 Rn. 4. 
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H. Weiterer Forschungsbedarf: Steuerrechtliche und insol-
venzrechtliche Behandlung 

Das Legalvermächtnis de lege ferenda und der Erwerb des Legalvermächt-
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 übersteigen würde. Gleiches 
gilt für tiefergehende Fragen und den Anpassungsbedarf hinsichtlich der 
Pfändbarkeit eines Legalvermächtnisanspruchs 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 Legalvermächt-
nis zu berücksichtigen sind und auch eine mögliche konkrete Ausgestaltung 
herausgearbeitet worden ist, wird abschließend ein Formulierungsvorschlag 
de lege ferenda unterbreitet. Ist für Einzelregelungen oben noch keine Be-
gründung erfolgt, so werden diese im Folgenden erläutert. 

A. Legalvermächtnis  

I. Formulierungsvorschlag 

§ 2303a BGB-E [Legalvermächtnis bei sozialer Eltern-Kind-
Beziehung] 

(1) 1Wer im Erbfall in einer rechtlich anerkannten sozia-
len Eltern-Kind-Beziehung zum Erblasser stand, erhält als Le-
galvermächtnis einen Anspruch auf Beteiligung am Nachlass. 
2Der Erblasser kann durch letztwillige Verfügung 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 vorübergehend in häuslicher Lebensge-
meinschaft leben, 
2. typische Eltern-Kind-Rollen erfüllen, 
3. sich gegenseitig finanziell unterstützen,  
4. nach außen als Elternteil und Kind auftreten und als 
solche wahrgenommen werden, 
5. dauerhaften Kontakt pflegen und 
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6. im Verhältnis zueinander einen gewöhnlichen, die 
leibliche1773 Elternschaft ermöglichenden Altersabstand auf-
weisen.  
(3) 1Die Beteiligung besteht in der Hälfte des Werts des 
fiktiven gesetzlichen Erbteils bei hypothetischer rechtlicher Ver-
wandtschaft. 2Trifft der Erblasser eine abweichende Anord-
nung, so kann der Legalvermächtnisberechtigte ein Legal-
pflichtvermächtnis in Höhe der Hälfte dieses Werts verlangen; 
§ 2338 findet entsprechende Anwendung. 
(4) 1Das Legalvermächtnis besteht nicht, wenn die sozi-
ale Eltern-Kind-Beziehung ein gesetzliches Erbrecht oder ein 
Pflichtteilsrecht begründet. 2Es besteht ferner nicht, soweit eine 
letztwillige Zuwendung an den Anspruchsberechtigen in ihrem 
Wert dem Wert des Legalpflichtvermächtnisses entspricht. 
(5) Der soziale Elternteil ist insoweit nicht legalver-
mächtnisberechtigt, als ein Abkömmling den Pflichtteil oder ein 
soziales Kind des Erblassers das Legalvermächtnis 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.  

II. Verortung 

Das Legalvermächtnis de lege ferenda wird für Zwecke seiner Entstehung, 
Handhabung und seines Umfangs innerhalb des „Abschnitt 5. Pflichtteil“ des 
fünften Buches des BGB eingeordnet. Dies beruht darauf, dass beide Institute 
die Familie des Erblassers schützen und den ihm persönlich verbundenen 
Personen eine Beteiligung am Nachlass sichern sollen. Aufgrund dieser Ähn-
lichkeit in Funktion und Ursprung bietet sich systematisch auch eine örtliche 
Nähe an.  
Dieser Ansatz reicht dabei soweit, als es um die grundrechtlich gebotene Min-
destteilhabe am Nachlass des Erblassers jener Personen geht, die zu ihm 
tatsächlich in enger, familiärer Solidarität gestanden haben und denen des-
halb ein schuldrechtlicher Anspruch gegen den Nachlass erwächst. Dass das 

 
1773 Hier wurde bewusst der Begriff „leiblich“ statt „genetisch-biologisch“ gewählt, um 
Einklang mit dem Gesetzeswortlaut zu gewährleisten, vgl. §§ 1598a, 1600 Abs. 2, 
1686a BGB. 
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Pflichtteilsrecht diese Beteiligung darüber hinausgehend auch bei tatsächlich 
nicht vorliegender, aber typisiert angenommener familiärer Solidarität ge-
währt, ist dabei nicht von Bedeutung. Tragend für das Legalvermächtnis ist 
allein die durch eine soziale Eltern-Kind-Beziehung begründete tatsächliche 
familiäre Solidarität, die auch nach dem Ableben des Erblassers anzuerken-
nen ist. Der Berührungspunkt mit dem Pflichtteilsrecht beschränkt sich dem-
nach auf die Übertragung der tatsächlich gelebten Solidarität. 

III. Erläuterung 

1. Voraussetzungen des Legalvermächtnisses, 

§§ 2303a I – III BGB-E 

Wie in der Untersuchung herausgearbeitet, ist für die Einbeziehung in den 
grundrechtlichen Schutz des Art. 6 I GG erforderlich, dass die soziale Eltern-
Kind-Beziehung rechtlich konkretisiert und anerkannt ist. Dadurch dass eine 
abweichende Anordnung ermöglicht wird, ist der Testierfreiheit des Erblas-
sers Rechnung getragen; diese erfolgt in Anlehnung an § 1969 I 2 BGB. Die 
Regelbeispiele, die auf das Bestehen einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung 
hindeuten können, wurden bereits vorstehend erläutert (oben Teil 1, C. I. 2. 
b.). Im Regelfall werden diese dabei kumulativ vorliegen, da sie je für sich für 
eine soziale Eltern-Kind-Beziehung bezeichnend sind. Bei besonders gela-
gerten Fällen kann jedoch auch eine soziale Eltern-Kind-Beziehung gegeben 
sein, selbst wenn nicht jedes Merkmal erfüllt ist. Eine solche abweichende 
Einschätzung wird gerade durch die Ausgestaltung als Regelbeispiele ermög-
licht und bezweckt. Eine Erörterung der Höhe des Legalvermächtnisses ist 
ebenfalls vorangehend erfolgt. Gleiches gilt für Grund und Höhe der Mindest-
beteiligung, die verfassungsrechtlich geboten ist und die Anerkennung der fa-
miliären Solidarität über den Tod hinaus gewährleistet.  
Eine Beschränkung des Legalpflichtvermächtnisses im Sinne des § 2338 
BGB wird durch den Verweis möglich. Dadurch wird in gewisser Weise die 
Testierfreiheit erweitert;1774 ferner soll das Zugewendete bzw. Erhaltene für 
den Berechtigten geschützt und bewahrt werden.1775 Dies trägt auch hier, 
nachdem zum einen die Testierfreiheit ohnehin eine zusätzliche Beschrän-
kung durch die willensunabhängige Nachlassbeteiligung erfährt und zum 

 
1774 Vgl. Kuhn, ZEV 2011, 288, 289. 
1775 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 439. 
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anderen nur eine zusätzliche Beschränkungsmöglichkeit für das Legalpflicht-
vermächtnis gegeben wird. Die Anerkennung und Übertragung der familiären 
Solidarität innerhalb einer sozialen Eltern-Kind-Beziehung über den Tod hin-
aus werden dadurch nicht tangiert. 

2. Nichtbestehen des Legalvermächtnisses, §§ 2303a IV, V 
BGB-E 

Ist die soziale Eltern-Kind-Beziehung gleichlaufend mit der rechtlichen Ab-
stammung, besteht nach allgemeinen Grundsätzen 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 familiäre Solidarität anerkennen will, ist 
es nicht nötig, das Legalvermächtnis auch in diesem Falle zur Entstehung 
kommen zu lassen. Darüber hinaus soll keine Besserstellung dergestalt erfol-
gen, dass das Legalvermächtnis als eine Art des Vorausvermächtnisses gem. 
§ 2150 BGB zu behandeln wäre; das gesetzliche Erbrecht allein würde dann 
nur in den Fällen bestehen, in denen zwar eine rechtliche, allerdings keine 
soziale Eltern-Kind-Beziehung bestünde. Eine derart weitreichende Ausdeh-
nung des Legalvermächtnisses ist nicht erforderlich; es soll vielmehr die Fa-
milienformen schützen, in denen gerade keine sonstige gesetzliche Beteili-
gung am Nachlass besteht. Dies gilt sinngemäß auch in den Fällen, in wel-
chen der sonst Berechtigte eine letztwillige Zuwendung erhalten hat. Auch 
hier soll keine Besserstellung erfolgen. Das Legalvermächtnis dient der Über-
tragung der familiären Solidarität über den Tod hinaus; dieser Sicherung be-
darf es zunächst nur, wenn der Erblasser selbst die tatsächlich gelebte, enge 
Verbindung letztwillig nicht berücksichtigt hat.  
Dass das Legalvermächtnis des sozialen Elternteils nicht entsteht, wenn 
Nachkommen des Erblassers vorhanden sind bzw. diese das ihnen Hinterlas-
sene annehmen, folgt wie oben ausgeführt aus dem Vorrang der jüngeren 
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 Ähnlichkeit 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.  
Für die Auslegungsregel des § 2304 BGB, die der des § 2087 I BGB vor-
geht,1776 und welche die Fälle erfasst, in denen einem Berechtigten der 
Pflichtteil bzw. das Legalvermächtnis zugewendet wurden, gelten keine Be-
sonderheiten. 
Auf die §§ 2305 bis 2308 BGB wird hier nicht verwiesen, da diese erst inner-
halb des Zusatzvermächtnisses relevant werden. § 2309 BGB ist von der Ver-
weisung ausgenommen, da zum einen ein Übergang des Legalvermächtnis-
ses wegen der Gebundenheit an die Person gerade nicht interessengerecht 
ist. Zum anderen beinhaltet § 2303a V BGB-E eine eigenständige Regelung 
hinsichtlich der Beteiligung der älteren 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 Zurückgreifen auf altbekannte Methoden zu er-
möglichen. Dabei ist jedoch nicht auf § 2315 III BGB zu verweisen, da der 
Legalvermächtnisberechtigte mangels rechtlicher Abstammung gerade kein 
Abkömmling 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 Pflichtteilen1777 mangels Abkömmlingseigen-
schaft des Legalvermächtnisberechtigten hier keine Bedeutung entfalten kön-
nen. 
 
§ 2317 BGB gilt entsprechend, da nach obigen Ergebnissen der Legalver-
mächtnisanspruch ein schuldrechtlicher Anspruch ist, der mit dem Todesfall 
entsteht und wie der Pflichtteilsanspruch vererbt und übertragen werden 
kann. 
Für die Verteilung der Last ist § 2318 BGB ebenfalls entsprechend anwend-
bar. Dieser regelt diese Lastenverteilung der grundrechtlich vorgegebenen 
(schuldrechtlichen) Nachlassbeteiligungen im Innenverhältnis1778 und damit 
auch die Last des Legalvermächtnisses. Der Verweis umfasst § 2319 BGB in 
zweierlei Hinsicht. Auf der einen Seite soll ein pflichtteilsberechtigter Erbe 
auch die Erfüllung des Legalvermächtnisses soweit verweigern dürfen, als 
ihm sein grundrechtlich abgesicherter Pflichtteil verbleibt.1779 Auf der anderen 

 
1776 BGH v. 7.7.2004 – IV ZR 135/03 Rn. 18, juris. 
1777 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2316 Rn. 1. 
1778 Vgl. BeckOK BGB/Müller-Engels, § 2318 Rn. 1. 
1779 Vgl. 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 Legalvermächtnisberechtigte 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 
mögliche) gesetzliche Erbteil zugrunde liegt.1780 Ein gesetzliches Erbrecht ist 
bei einem Legalvermächtnisberechtigten mangels rechtlicher Verwandtschaft 
jedoch grundsätzlich ausgeschlossen.  
§§ 2321–2323 BGB sind hier nicht von der Verweisung erfasst, da sie sich 
auf den Zusatzpflichtteil beziehen; die Regelung eines Äquivalents für soziale 
Eltern-Kind-Beziehungen erfolgt in einer eigenständigen Vorschrift weiter un-
ten (B.). 
§ 2324 BGB ist schließlich wiederum insoweit entsprechend anwendbar, als 
der Erblasser die Lastentragung auch hinsichtlich des Legalvermächtnisses 
anderweitig bestimmen und von der angeordneten sinngemäßen Anwendbar-
keit des § 2318 I BGB abweichen kann.  
§ 2331 BGB soll Unklarheiten bei einer Zuwendung aus dem Gesamtgut von 
Eheleuten vermeiden1781 und ist daher auch für die Fälle des Legalvermächt-
nisses heranzuziehen. Da sich § 2331 I 2 BGB auf die rechtliche Verwandt-
schaft bezieht, ist er vorliegend für eine Zuwendung eines Ehegatten in Gü-
tergemeinschaft, der in sozialer Eltern-Kind-Beziehung zu dem Berechtigten 
steht, entsprechend heranzuziehen. Schließlich werden Härtefälle auch hier 
durch den Verweis auf § 2331a BGB und eine mögliche Stundung dieses 
schuldrechtlichen Anspruchs gegen den Nachlass vermieden.1782 

 
1780 Vgl. BeckOK BGB/Müller-Engels, § 2320 Rn. 2, 4. 
1781 MüKoBGB/Lange, § 2331 Rn. 1. 
1782 Vgl. Staudinger BGB/Olshausen, § 2331a Rn. 3. 
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B. Zusatzvermächtnis 

I. Formulierungsvorschlag 

§ 2308a BGB-E [Zusatzvermächtnis] 
1Ist einem Legalvermächtnisberechtigten ein Erbteil hinterlas-
sen oder ist er mit einem Vermächtnis bedacht und erreicht die 
letztwillige Zuwendung nicht den Wert des Legalpflichtver-
mächtnisses, so kann er als Zusatzvermächtnis eine Beteili-
gung bis zu dieser Höhe verlangen. 2Die §§ 2305 Satz 2 bis 
2308 mit Ausnahme von § 2307 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 1 sowie 
die §§ 2321 bis 2324 finden entsprechende Anwendung. 

II. Verortung 

Das Zusatzvermächtnis wird nach den Vorschriften zum wirtschaftlichen 
Schutz des Pflichtteilsberechtigten, der eine letztwillige Zuwendung erhalten 
hat,1783 eingeordnet. Dies basiert wiederum auf dem vergleichbaren Rege-
lungsziel und der ähnlichen Funktion. 

III. Erläuterung 

Die vorstehende Regelung dient der Sicherstellung der grundrechtlich ge-
währleisteten Mindestbeteiligung des Legalvermächtnisberechtigten auch auf 
wirtschaftlicher Ebene. Damit ist es dem Erblasser versagt, das Legalpflicht-
vermächtnis zu umgehen, indem er dem Berechtigten eine minimale Beteili-
gung am Nachlass hinterlässt. Ferner wird so auch die wirtschaftliche Aus-
höhlung des Anspruchs durch etwaige Belastungen und Beschwerungen ver-
mieden.1784 
Nachdem für die Zwecke der Absicherung des Legalpflichtvermächtnisses 
eine eigenständige Regelung getroffen wurde, ist ein Verweis auf § 2305 S. 1 

 
1783 Damrau/Tanck PK ErbR/Riedel, § 2305 Rn. 1. 
1784 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2306 Rn. 1 ff. 
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BGB nicht notwendig; Gleiches gilt für § 2307 I 2 Hs. 1 BGB bei Zuwendung 
eines Vermächtnisses, jeweils soweit diese angenommen werden und deren 
Wert reicht.  
Die Verweisung umfasst §§ 2305 S. 2, 2307 I 2 Hs. 2 BGB, so dass auch bei 
der Wertberechnung für das Legalpflichtvermächtnis etwaige Beschränkun-
gen und Beschwerungen des Erbteils außer Acht bleiben und diese nicht etwa 
zu einer Minderung führen würden.1785  
Die entsprechende Anwendbarkeit des § 2306 BGB dient ebenfalls der Siche-
rung des Legalpflichtvermächtnisses, allerdings in der Hinsicht, dass so eine 
unbeschränkte und unbeschwerte Beteiligung am Nachlass als Alternative zu 
einer Erbeinsetzungen mit Beschränkungen und Beschwerungen geltend ge-
macht werden kann, wenn auch damit unter Umständen eine geringere wert-
mäßige Nachlassbeteiligung einhergehen würde.1786 Bei Zuwendung eines 
Vermächtnisses ermöglicht der Verweis auf § 2307 I 1 BGB dessen Ausschla-
gung und die darauf folgende Geltendmachung des Legalpflichtvermächtnis-
ses in voller Höhe.1787 Die entsprechende Anwendbarkeit des § 2307 II BGB 
sorgt dabei für zügige Rechtsklarheit.1788 § 2308 BGB soll in der Folge auch 
dem Legalvermächtnisberechtigten ein besonderes Ausschlagungsrecht zu-
gestehen, falls er eine an ihn gerichtete letztwillige Zuwendung irrtümlich aus-
geschlagen hat.1789 
 
Auf § 2321 BGB ist zu verweisen, nachdem diese Vorschrift die Lastentra-
gung der schuldrechtlichen Mindestbeteiligung am Nachlass in den Fällen re-
gelt, in welchen der Berechtigte das ihm zugewendete Vermächtnis aus-
schlägt.1790  
Das Kürzungsrecht des § 2322 BGB findet entsprechende Anwendung, da es 
sich auf den Regelungsinhalt der §§ 2306 f. BGB bezieht. Dieser wird auch 
de lege ferenda berücksichtigt, wodurch bei Ausschlagung einer beschwerten 
letztwilligen Zuwendung an den Berechtigten eine im Verhältnis gerechte Las-
tentragung der schuldrechtlichen Ansprüche gegen den Nachlass bezweckt 
wird, die von der Verfassung geboten sind.1791 
Die Verweisung auf § 2323 BGB erfolgt, nachdem der Erbe keines Schutzes 
vor Überbelastung bedarf, wenn dieser bezugnehmend auf §§ 2321 f. BGB 

 
1785 Vgl. MüKoBGB/Lange, § 2305 Rn. 8. 
1786 Vgl. Staudinger BGB/Otte, § 2306 Rn. 1. 
1787 Vgl. BeckOGK BGB/Obergfell, § 2307 Rn. 2. 
1788 Vgl. OLG München v. 26.7.2017 – 7 U 302/17 Rn. 29, juris. 
1789 Vgl. BeckOK BGB/Müller-Engels, § 2308 Rn. 1. 
1790 MüKoBGB/Lange, § 2321 Rn. 1. 
1791 Erman BGB/Röthel, § 2322 Rn. 1. 
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im Innenverhältnis die grundrechtlich gebotene schuldrechtliche Anspruchs-
last nicht zu tragen hat und er daher insoweit auch eine Vermächtniserfüllung 
nicht verweigern darf.1792 
Zuletzt ist hier § 2324 BGB erneut zu erwähnen, da der Erblasser auch in 
Ansehung der Verteilung der Last des Zusatzvermächtnisses auf der Grund-
lage der §§ 2321–2323 BGB abweichende Anordnungen treffen kann. 

 
1792 Vgl. Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 423 f. 
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C. Ergänzungsanspruch 

I. Formulierungsvorschlag 

§ 2329a BGB-E [Legalpflichtvermächtnisergänzungsan-
spruch] 

(1) Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung ge-
macht, so kann der Legalvermächtnisberechtigte als Ergän-
zung des Legalpflichtvermächtnisses den Betrag verlangen, 
um den sich das Legalpflichtvermächtnis erhöht, 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 Maßgabe, dass sich die 
Berücksichtigung jährlich um ein Fünftel verringert. 3§ 2325 
Abs. 3 Satz 2 gilt mit der Maßgabe, dass die Frist für die Nicht-
berücksichtigung fünf Jahre beträgt. 

(3) 1Der Legalvermächtnisberechtigte kann die Ergän-
zung auch dann verlangen, wenn ihm der Wert des Legal-
pflichtvermächtnisses 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 folgendermaßen 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 Rücksicht entsprochen 
wird. 

II. Verortung 

Die Regelung zum Ergänzungsanspruch wird nach den Vorschriften über den 
Pflichtteilsergänzungsanspruch 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 können.1793 Wegen dieser gleichen Zielrichtung ist wiede-
rum eine systematische Nähe anzustreben.  

III. Erläuterung 

§ 2329a BGB-E stützt sich auf §§ 2325 ff., wie sich aus der vorstehenden Un-
tersuchung ergibt. Im Unterschied zum Zusatzvermächtnis und Zusatzpflicht-
teil ist hier der Schutz vor lebzeitigen Schenkungen des Erblassers an Dritte 
gegenständlich, nicht vor dessen letztwilligen Verfügungen.1794 
Zur konkreten Berechnung können §§ 2325 II, III 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 
Höchstfrist des § 2325 III BGB jeweils zu verringern. 
§ 2329a III 1 BGB und die entsprechende Anwendung des § 2326 S. 2 BGB 
gewährleisten dabei abermals die Mindestbeteiligung auch auf wirtschaftli-
cher Ebene.1795 
Um den Legalvermächtnisberechtigten nicht besser zu stellen als einen 
Pflichtteilsberechtigten, welchem ein Geschenk des Erblassers anzurechnen 
ist, erfolgt ein Verweis auf § 2327 I BGB; § 2327 II BGB ist jedoch nicht ent-
sprechend anzuwenden, da der Legalvermächtnisberechtigte keinesfalls ein 
Abkömmling des Erblassers ist. 
Ebenfalls zur wirtschaftlichen Absicherung der Mindestteilhabe ist § 2328 
BGB insofern entsprechend heranzuziehen,1796 als der als Erbe eingesetzte 
Legalvermächtnisberechtigte bis zur Höhe des Wertes seiner eigenen 

 
1793 Staudinger BGB/Olshausen, Vorbem. §§ 2325 ff. Rn. 2. 
1794 BeckOGK BGB/Schindler, § 2325 Rn. 6. 
1795 BeckOK BGB/Müller-Engels, § 2326 Rn. 1. 
1796 Vgl. Schlitt/Müller (Hrsg.), Handbuch Pflichtteilsrecht/Kasper, § 8 Rn. 27. 
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Berechtigung die Pflichtteilsergänzungsansprüche, aber auch Ansprüche auf 
Ergänzung des Legalpflichtvermächtnisses, verweigern darf.  
Insofern wird im Falle eines Verweigerungsrechts des Erben durch die Ver-
weisung auf § 2329 BGB als subsidiären Herausgabeanspruch gegen den 
Beschenkten für Zwecke des hiesigen Ergänzungsanspruchs wiederum die 
grundrechtlich gebotene Mindestbeteiligung am Nachlass weitestgehend si-
chergestellt.1797 Nachdem auch in diesen Fällen eine möglichst zügige Ab-
wicklung und die Erlangung von Rechtssicherheit für außenstehende Dritte 
von Bedeutung ist,1798 soll über den Verweis auf § 2332 BGB der vom Regel-
fall abweichende Beginn der Verjährungsfrist Anwendung finden.  
 
Letztlich ist § 2330 BGB anzupassen und § 2329a BGB-E aufzunehmen. Die 
Erfüllung moralischer Pflichten soll umfassend ermöglicht werden, ohne dass 
dadurch jeweils unter Umständen geringwertige Ergänzungsansprüche hin-
sichtlich des Legalpflichtvermächtnisses ausgelöst werden.1799 So kommt es 
auch zu keiner Besserstellung der Legalvermächtnisberechtigten gegenüber 
den Pflichtteilsberechtigten. 

 
1797 Vgl. BGH v. 19.3.1981 – IVa ZR 30/80 Rn. 10, juris. 
1798 Vgl. LG Wuppertal v. 24.6.2016 – 2 O 210/15 Rn. 49, juris. 
1799 Guttentag (Hrsg.), Motive BGB, S. 469. 
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D. Entziehung 

I. Formulierungsvorschlag 

§ 2337a BGB-E [Entziehung des Legalpflichtvermächtnis-
ses] 

(1) 1Für die Entziehung des Legalpflichtvermächtnisses 
findet § 2333 entsprechende Anwendung mit der Maßgabe, 
dass an Stelle von Abkömmling und Elternteil das soziale Kind 
und der soziale Elternteil treten; an die Stelle der Verletzung 
der gesetzlich obliegenden Unterhaltspflicht tritt die Nichtge-
währung von Unterhalt trotz Leistungsfähigkeit des Legalver-
mächtnisberechtigten und Bedürftigkeit des Erblassers. 
2§ 1606 findet entsprechende Anwendung mit der Maßgabe, 
dass an die Stelle der rechtlichen Verwandtschaft die soziale 
Eltern-Kind-Beziehung tritt. 
(2) Die §§ 2336, 2337 finden entsprechende Anwen-
dung. 

II. Verortung 

Die Entziehung des Legalpflichtvermächtnisses wird in Einklang mit der Funk-
tionsähnlichkeit im Anschluss an die Vorschriften über die Pflichtteilsentzie-
hung eingeordnet. 

III. Erläuterung 

Wie in der Untersuchung herausgearbeitet, soll ein kompletter, einseitiger 
Ausschluss von der Nachlassteilhabe nur bei schwerwiegenden Verfehlungen 
des sonst Berechtigten möglich sein. Daher wird auf die restriktiven und ab-
schließenden Entziehungsgründe des § 2333 BGB verwiesen. Die systema-
tische Stellung im Gesetz und der Wortlaut verdeutlichen, dass diese nur für 
die streng handzuhabende Entziehung des Legalpflichtvermächtnisses zur 
Sicherung der Mindestbeteiligung gilt, da anderweitig abweichende 
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Anordnungen des Erblassers getroffen werden können, § 2303a I 2 BGB-E. 
Nachdem § 2333 BGB dem Wortlaut nach die rechtliche Verwandtschaft be-
trifft, ist klarzustellen, dass die Regelung sinngemäß für nichtrechtliche, son-
dern soziale Eltern-Kind-Beziehungen Geltung beansprucht. 
Demnach ist für diese Fälle mangels gesetzlicher Unterhaltspflicht auch eine 
Anpassung für den Entziehungsgrund des § 2333 I Nr. 3 BGB vorzunehmen, 
wie oben dargelegt. Zur Beurteilung der Verwerflichkeit der Nichtversorgung 
ist dafür das Rangverhältnis 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 hätte, ist auch ein Zurückhalten der Mittel des Legalvermächtnisberech-
tigten zur Entziehung des Legalvermächtnisses ausreichend. Hier besteht 
insbesondere noch erhöhter Forschungsbedarf zur detaillierten Handhabung. 
Die Formvorschrift und Beweislastregel des § 2336 BGB finden entspre-
chende Anwendung; der Erblasser soll vor überstürzten Entscheidungen be-
wahrt werden, zumal die grundrechtlich gebotene Mindestbeteiligung in Rede 
steht. Letztlich trägt der Rechtsgedanke der Verzeihung in § 2337 BGB auch 
hier, so dass auf diesen verwiesen wird.
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E. Unwürdigkeit 

I. Formulierungsvorschlag und Verortung 

De lege ferenda ist § 2345 BGB um folgenden Absatz 3 zu erweitern: 

§ 2345 BGB-E [Vermächtnisunwürdigkeit; Pflichtteilsun-
würdigkeit; Legalvermächtnisunwürdigkeit] 

(3) Das Gleiche gilt für einen Legalvermächtnisan-
spruch, wenn der Legalvermächtnisberechtigte sich einer sol-
chen Verfehlung schuldig gemacht hat. 

II. Erläuterung 

Die Erbunwürdigkeitsgründe des § 2339 BGB, die gem. § 2343 BGB auch für 
die schuldrechtlichen Ansprüche aufgrund eines Vermächtnisses oder Pflicht-
teils maßgeblich sind, tragen auch für eine Unwürdigkeit hinsichtlich eines Le-
galvermächtnisses (oben Teil 1, E. II. 2. b.). Dabei ist ebenfalls die formlose 
Anfechtung ausreichend. Nachdem auch die einer Verzeihung zugrundelie-
genden Erwägungen greifen, kann eine umfassende Eingliederung in die be-
stehende Vorschrift erfolgen.  
Aus Klarstellungsgründen sei darauf hingewiesen, dass sämtliche Ansprüche 
de lege ferenda gegen den Nachlass, die auf dieser sozialen Eltern-Kind-Be-
ziehung beruhen, von der Legalvermächtnisunwürdigkeit betroffen werden 
können, wie dies de lege lata für sämtliche Pflichtteilsansprüche gilt. Dem-
nach werden das Legalvermächtnis, das Legalpflichtvermächtnis, das Zusatz-
vermächtnis und der Anspruch auf Ergänzung des Legalpflichtvermächtnis-
ses erfasst.
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F. Verzicht 

I. Formulierungsvorschlag 

§ 2351a BGB-E [Legalvermächtnisverzicht] 

(1) 1Soziale Eltern und Kinder des Erblassers nach 
§ 2303a können durch Vertrag mit dem Erblasser auf das Le-
galvermächtnis verzichten. 2Das Legalvermächtnis fällt nicht 
an.  
(2) Der Verzicht kann auf das Legalpflichtvermächtnis 
beschränkt werden.  
(3) Die §§ 2347, 2348 und § 2351 finden entspre-
chende Anwendung. 

II. Verortung 

Die Vorschrift zum Verzicht auf das Legalvermächtnis ist am Ende der Ver-
zichtsvorschriften auf eine erbrechtliche Nachlassteilhabe qua Gesetz einzu-
reihen, namentlich nach dem Erb- bzw. Pflichtteilsverzicht. Gegenständlich ist 
jeweils die Beseitigung der Rechte, die auf typisiert angenommener bzw. tat-
sächlich bestehender familiärer Solidarität zu Lebzeiten beruhen. Daher er-
folgt die Einordnung vor § 2352 BGB, der für letztwillige Zuwendungen gilt. 

III. Erläuterung 

Der Verzicht auf das Legalvermächtnis ist dabei grundsätzlich umfassend und 
betrifft mangels abweichender Anhaltspunkte auch das Legalpflichtvermächt-
nis.  
Die Beschränkung des Verzichts auf das Legalpflichtvermächtnis (samt dem 
Zusatzvermächtnis und dem Anspruch auf Ergänzung des Legalpflichtver-
mächtnisses) hat dabei zur Folge, dass bei letztwilliger Verfügung des Erb-
lassers ohne Berücksichtigung des Berechtigten keine Nachlassteilhabe 
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entsteht. Trifft der Erblasser hingegen keine Anordnungen, besteht das Le-
galvermächtnis in voller Höhe. 
Wegen der damit verbundenen weitreichenden Folgen des Verlusts der 
grundrechtlich gebotenen Übertragung der familiären Solidarität über den Tod 
hinaus sind die Anforderungen der §§ 2347 f. BGB hinsichtlich des Vertrags-
abschlusses entsprechend anzuwenden.1800 Schließlich sollen für einen Auf-
hebungsvertrag des Legalvermächtnisverzichts als actus contrarius1801 über 
den Verweis auf § 2351 BGB dieselben Form- und Vertretungsregelungen 
gelten.  
Eine Erstreckung des Verzichts auf Abkömmlinge nach § 2349 BGB ist für 
hier beabsichtigte Zwecke nicht denkbar. Das Legalvermächtnis besteht nur 
für die soziale Eltern-Kind-Beziehung per se und ein Übergang bzw. Eintritt 
anderer Personen ist nicht interessengerecht, (oben Teil 1, F.). Eine solche 
„Erweiterung“ auf den Stamm des Verzichtenden liegt allerdings der Vorschrift 
zugrunde.1802 Zuletzt ist auch § 2350 BGB nicht heranzuziehen, da vorliegend 
der Verzicht wegen der Bindung an die Personen gerade keinem Dritten zu-
gutekommen kann. 

 
1800 Vgl. Staudinger BGB/Schotten, § 2347 Rn. 2. 
1801 Vgl. Staudinger BGB/Schotten, § 2351 Rn. 1 f. 
1802 MüKoBGB/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 [Verträge über Grundstücke, das Vermögen und den 
Nachlass] 

3Dies gilt auch für einen Vertrag, der zwischen diesen und ei-
nem sozialen Kind oder Elternteil des Erblassers über das Le-
galvermächtnis nach § 2303a geschlossen wird. 

Wie in der Untersuchung herausgearbeitet, sollen de lege ferenda wegen der 
vergleichbaren Interessenlage Erbschaftsverträge nach § 311b V BGB auch 
mit einem Legalvermächtnisberechtigten hinsichtlich des Legalvermächtnis-
ses zulässig 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 erhöh-
ter Forschungsbedarf. De lege ferenda wäre jedoch eine Erweiterung des 
§ 327 I Nr. 1 InsO für 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 Verhält-
nis ihrer Beträge, werden erfüllt: 

1. die Verbindlichkeiten gegenüber Pflichtteilsberech-
tigten und gegenüber Legalvermächtnisberechtigten;  

Nachdem den unterschiedlichen lebzeitigen Verpflichtungen und dem Mangel 
an Statusbeziehung bereits anderweitig Rechnung getragen ist, erscheint 
eine Gleichstellung mit dem Pflichtteilsanspruch unbedenklich. 

I. Fazit 

Das vorstehende Kapitel enthält einen Vorschlag, wie eine Berücksichtigung 
sozialer Eltern-Kind-Beziehungen im Erbrecht von Gesetzes wegen erfolgen 
könnte.  
Die Untersuchung beschränkt sich dabei zum Großteil 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 I Nr. 1 InsO-E beruhen daher nicht auf 
einer derart tiefgehenden und intensiven Forschungsarbeit. Der Vollständig-
keit halber und zur Abrundung wurden sie jedoch aufgenommen. Deren 
gründliche Ausarbeitung und Begründung im Detail, insbesondere auch die 
steuerrechtliche Seite, würde über den Rahmen dieser Untersuchung hinaus-
gehen. Sie werden daher anderen Arbeiten vorbehalten.  
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Schlussbetrachtung 

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 Realität war dabei von besonderem Interesse, 
welche Bedeutung und Funktion die Familie und das Erbrecht in unserer Ge-
sellschaft haben. Die verfassungsrechtlichen Gewährleistungen 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 Reformüberlegungen angestellt und einige Regelungsalter-
nativen vorgestellt. Daran schloss sich eine intensive Untersuchung zu einer 
möglichen Einführung eines Legalvermächtnisses 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 Gefüge 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 Individualität 
des Einzelnen – ist die Familie weniger Erwerbsgemeinschaft, sondern Intim-
gruppe. Die emotionalen und sozial-familiären Verbindungen stehen im Vor-
dergrund. 
Dabei kommt es schon lange zu vielen unterschiedlichen Formen des famili-
ären Zusammenlebens. Die „klassische Kernfamilie“ hat an Bedeutung verlo-
ren, immer mehr Familienformen basieren auf liberalen Wertvorstellungen 
und Veränderungen 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 begründet eine Statusbeziehung. Auf die 
genetische Abstammung kommt es primär nicht an. Das Leben innerhalb der 
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familiären Intimgruppe ist nunmehr häufig unabhängig von der genetisch-bio-
logischen oder rechtlichen Elternschaft. 

B. Erbrecht als Übertragungsinstrument innerhalb der Fa-
milie  

Das Erbrecht hat neben seiner Funktion zum Erhalt des Rechts- und Wirt-
schaftsverkehrs auch überragende Bedeutung für zwischenmenschliche Be-
ziehungen. Dies gilt nun umso mehr, als weniger die wirtschaftliche Absiche-
rung der Familie im Vordergrund steht, sondern eher das individuelle Ver-
ständnis von lebzeitiger Verbundenheit und Solidarität. 
Die Untersuchung der dem Erbrecht zugrundeliegenden Zwecksetzungen hat 
ergeben, dass tragendes Element des Erbrechts die Übertragung lebzeitiger 
familiärer Solidarität über den Tod hinaus ist. Auch kommt der Blutsverwandt-
schaft eine gewisse Bedeutung zu. Ferner ist die Gewährleistung eines Fort-
bestehens der Rechtspersönlichkeit des Erblassers sowie seiner persönli-
chen Individualität von Bedeutung. Darüber hinaus ist für unser Erbrecht 
kennzeichnend, dass es an den familienrechtlichen Status anknüpft. Nur so 
kann die für eine dingliche Rechtsnachfolge die nötige Rechtssicherheit ge-
schaffen werden. Die Bedeutung der gesetzlichen Nachfolgeregelung von To-
des wegen ist dabei ungebrochen, eine Vielzahl von Erbfällen wird ohne eine 
letztwillige Verfügung abgewickelt. Jedenfalls wird eine Nachlassbeteiligung 
der nahen Angehörigen des Erblassers zumindest durch das Pflichtteilsrecht 
gewährleistet, das grundsätzlich unentziehbar ist. Diese ist auch dann sicher-
gestellt, wenn die familiäre Beziehung und Gemeinschaft gerade nicht (mehr) 
gegeben ist. Das Bestehen einer tatsächlich-familiären Beziehung wird aber 
letztlich für 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 Fällen eine 
(schwieriger greifbare) soziale Eltern-Kind-Beziehung besteht. Gerade eine 
solche begründet letzten Endes die erbrechtlich bedeutsame familiäre Solida-
rität, die es über den Tod hinaus zu übertragen gilt. Diese familiäre Solidarität 
trägt die Annahme und Begründung des familienrechtlichen Status. 
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C. Der verfassungs- und menschenrechtliche Rahmen für 
Erbrechte bei Pluralisierung von Elternschaft  

Der Schutz der Familie durch Art. 6 I GG erfasst im Einklang mit dem Wandel 
der Familie hin zur Intimgruppe die soziale Familie. Es stehen die familiäre 
Solidarität und das tatsächlich 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 I GG spielt im Rahmen der Erbrechtsgaran-
tie des Art. 14 I eine tragende Rolle. De lege lata wird er im gesetzlichen Ver-
wandten- und Ehegattenerbrecht abgebildet. Allerdings reicht dessen Dimen-
sion über diese statusrechtlichen Verbindungen hinaus. Zwar ist für die ge-
setzliche Erbfolge weiterhin an diesen zur Gewährleistung von Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit anzuknüpfen; darüber hinaus jedoch entfaltet dieser 
Familienaspekt auch für das Erbrecht innerhalb der faktisch gelebten, sozia-
len Familie verfassungsrechtliche Relevanz. Das Grundgesetz und men-
schenrechtliche Wertungen enthalten den transmortalen Schutz der familiä-
ren Solidarität über 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 tatsächlich bestehende soziale Eltern-Kind-Beziehung 
unberücksichtigt 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 Berücksichti-
gung der sozialen Eltern-Kind-Beziehungen, in denen keine Statusbeziehung 
begründet ist, ausgeschlossen. Dabei nehmen diese Beziehungen gerade in 
der Realität einen hohen Stellenwert ein, wie es besonders am Beispiel von 
Stief- und Pflegefamilien oder Queer-Familien auffällt.  
Zwar ist es nicht erforderlich, sozialen Eltern-Kind-Beziehungen eine gesetz-
liche Erbenstellung einzuräumen; die gesetzliche Erbfolge darf aus Rechtssi-
cherheitsgründen weiter pauschalisieren und typisieren. Allerdings ist 
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aufgrund der Relevanz, Häufigkeit und des verfassungsrechtlichen Schutzes 
dieser Solidarität innerhalb der tatsächlich gelebten Familie von Art. 14 I 1, 6 
I 1 GG ein Anpassungsbedarf zur erbrechtlichen Berücksichtigung sozialer, 
nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehung zu bejahen. Dabei ist bei der Berück-
sichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen im Erbrecht keine Verletzung 
von Grundrechten und menschenrechtlich geschützten Rechtspositionen des 
Erblassers oder dessen gesetzlicher Erben zu befürchten, ebenso wenig von 
Gleichheitsgeboten. 
Ein Blick auf ausländische Rechtsordnungen hat gezeigt, dass es durchaus 
Regelungsmöglichkeiten zur erbrechtlichen Behandlung einer sozialen El-
tern-Kind-Beziehung gibt. Dort erfolgt teilweise eine Gleichstellung rein sozi-
aler Kinder mit rechtlichen Kindern allein für Zwecke des Erbrechts (einige 
Staaten der USA); oder es wird eine schuldrechtliche Beteiligung am Nach-
lass außerhalb der gesetzlichen Erbfolge für ein child of the family des Erb-
lassers gewährt (England und Wales). 

E. Allgemeine Reformüberlegungen 

Zur Einbeziehung sozialer, nichtrechtlicher Eltern-Kind-Beziehungen in das 
gesetzliche Erbrecht bedarf es keiner Gewährung eines Vollrechtsstatus an 
den sozialen weiteren Elternteil. Vielmehr sollte das Erbrecht in einer Einzel-
ausprägung insoweit angepasst werden.  
Unter Einhaltung von bestimmten Prinzipien und Rechtsgrundsätzen sowie 
mit Blick auf die tatsächliche und rechtliche Handhabbarkeit ist einer solchen 
Regelung der Vorzug zu gewähren, die eine Berücksichtigung der sozialen 
Eltern-Kind-Beziehungen außerhalb der gesetzlichen Erbfolge ermöglicht. 
Denn eine strenge Anknüpfung an den familienrechtlichen Status ist nicht er-
forderlich, wenn die Berücksichtigung durch eine rein schuldrechtliche Betei-
ligung am Nachlass erfolgt. Mangels dinglicher Zuordnung wird der Rechts-
verkehr nicht über Gebühr beeinträchtigt, falls etwaige Unklarheiten auftreten 
sollten. Dabei ist unter den Aspekten der Prozessökonomie und der Voraus-
sehbarkeit einer Berücksichtigung für die Betroffenen jenem Ansatz der Vor-
zug zu geben, der keiner zwingenden gerichtlichen Beteiligung, beispiels-
weise zur Anspruchsbegründung durch richterlichen Zuspruch, bedarf, son-
dern bei dem sich grundsätzlich sowohl die betroffenen Personen als auch 
die Höhe des Anspruchs aus dem Gesetz ergeben. Durch die Schaffung eines 
Legalvermächtnisses werden die zu beachtenden Rechtsgrundsätze ge-
wahrt.  
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F. Das Legalvermächtnis de lege ferenda 

Das Legalvermächtnis de lege ferenda folgt in seiner Funktion und seinem 
Ursprung dem Pflichtteilsrecht. Der Anspruch stützt 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 Höhe der Beteiligung entspricht im Wert der Hälfte des 
Werts der hypothetischen Erbquote, die bei Verrechtlichung ebendieser Be-
ziehung gegeben wäre. Dies bringt Voraussehbarkeit und ist einfach hand-
habbar. In vielerlei Hinsicht ist eine Ähnlichkeit der Folgebestimmungen des 
Legalvermächtnisses 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 Berücksichtigung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen im Erb-
recht; andererseits ermöglicht sie Rechtsanwendern eine Anwendung ver-
trauter Grundsätze und verschafft letzten Endes den betroffenen Familienfor-
men die nötige und gewünschte Anerkennung der familiären Solidarität auch 
über den Tod hinaus. 
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