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A. Einfihrung

I. Historischer Uberblick

Das Familien- und das Erbrecht sind als viertes und funftes Buch des Biirgerlichen Gesetzbuchs
(BGB) kodifiziert. Das Birgerliche Gesetzbuch trat am 1.1.1900 in Kraft. Seither hat sich das
Familienrecht in vielen Bereichen gewandelt, wéhrend das Erbrecht weitgehend unverandert
blieb.

1. Die Entwicklung des Familienrechts
a) Der Begriff der Familie

Der Begriff der Familie kommt im deutschen Recht an vielen Stellen vor, ist jedoch nicht legal
definiert. Er kann daher je nach Wortlaut und Zweck der betroffenen Rechtsnorm einen unter-
schiedlichen Inhalt haben. § 1360 BGB etwa, der die Verpflichtung zum Familienunterhalt regelt,
geht vom modernen Bild der Kleinfamilie (Familie im engeren Sinn)* aus, die aus den Ehegatten
und ihren gemeinsamen, leiblichen oder adolptierten, Kindern besteht. Durch den Wandel weg
von der historischen GroRRfamilie haben sich dem entsprechend auch die Unterhaltspflichten ent-
fernterer Verwandter gelockert. Beispielsweise gibt es nach § 94 Abs. 1 Satz 3 SGB XII keinen
Unterhaltsregress des Sozialhilfetrdgers mehr gegen Verwandte zweiten (z.B. die GroReltern) o-
der eines entfernteren Grades.

Wenn auf der anderen Seite Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz (GG) die Familie unter den besonderen
Schutz der Verfassung stellt, gewinnt der Rechtsbegriff eine wesentlich umfassendere Bedeutung
und deckt jede “gelebte und sorgerechtlich ausgestattete Eltern-Kind-Gemeinschaft”? ab, also ne-
ben der klassischen Kleinfamilie bestehend aus verheirateten oder nicht verheirateten Eltern und
ihren leiblichen oder adoptierten Kindern auch Ein-Elternteil/Kind-Gemeinschaften aller Art un-
ter Einschluss alleinerziehender nichtehelicher Mdtter und Vater, einem geschiedenen oder ver-
witweten Ehepartner und Kind(ern). Nach Paragraph 11 Abs. 1 Lebenspartnerschaftsgesetz gilt
auch der — gleichgeschlechtliche — Lebenspartner als Familienangehoriger. In die erbrechtlichen
Anspriiche der "Familienangehorigen™ nach § 1969 Abs. 1 BGB sind neben dem Ehegatten auch
Verwandte und Verschwdgerte gleich welchen Grades, sowie sonstige Personen wie Pflegekinder
oder Freunde, die der Erblasser als zur Familie gehdrig angesehen und behandelt hat, ebenso der
Partner einer eheahnlichen Gemeinschaft einbezogen (Familie im weiteren Sinn)°.

Dieter Schwab, Familienrecht, 20. Auflage, Miinchen 2012, Rn. 4, 5
Karlheinz Muscheler, Familienrecht, 2. Auflage, Miinchen 2012, Rn. 43
¥ Schwab Rn. 4,



b) Geschichtlicher Hintergrund

Die historische Entwicklung der Familie seit Beginn der Industrialisierung hin zur modernen Fa-
milie brachte nicht nur einen Funktionswandel der Familie mit sich, sondern ebenso eine Ver-
rechtlichung der interfamiliaren Beziehungen. War die historische Familie in erster Linie Kon-
sum- und Produktionsgemeinschaft, Ausbildungs- und Erziehungsgemeinschaft sowie Firsorge-
gemeinschaft fiir den Fall der Not und des Alters, so war sie auch 6ffentliche Gemeinschaft als
Teil der Stdndegesellschaft und brachte fir jedes Familienmitglied durch Religion und Rollenbil-
der gepragte Zwange mit sich. Gerichtlich durchsetzbare Rechte und Verbindlichkeiten einzelner
Familienmitglieder untereinander gab es angesichts der patriarchalischen Stellung des Familien-
oberhaupts kaum. Die Familie galt im Recht als Einheit, fir die allenfalls vermogensrechtliche
AuBenbeziehungen zu regeln waren.*

Die moderne Arbeitswelt spielt sich Uberwiegend aufierhalb eigener bauerlicher und kleinge-
werblicher Betriebe ab, sodass sich die Hausgemeinschaft heute vorwiegend als Konsumhaushalt
wiederfindet.® Sie ist gepragt durch die rdaumliche und organisatorische Trennung von Beruf und
Familie, wodurch das Problem der Vereinbarkeit von Beruf und Familie verursacht wird. Um
Kindererziehung und Ausbildung kiimmern sich heute staatliche Bildungseinrichtungen, Vorsor-
ge gegen Alter, Krankheit und soziale Notlagen leisten staatliche Systeme und die regulierende
Funktion von Religion und Moral wird durch Recht und Rechtsprechung wahrgenommen. Patri-
archalische Strukturen wurden durch Gesetzgebung zur Verwirklichung der Rechte von Frauen
und Kindern beseitigt. Parallel zur abnehmenden wirtschaftlichen Bedeutung der Familie als Pro-
duktionsgemeinschaft ist somit eine Rechtsentwicklung eingetreten, in deren Zentrum die Zu-
nahme der Freiheit der Familienmitglieder und die Betonung ihrer individuellen Rechte stehen.
Die gesellschaftliche Entwicklung fuhrte vom Patriarchat mit der Emanzipation der Frau zu-
né&chst zum "Parentarchat” (Elternherrschaft) und von hier weiter hin zur modernen "herrschafts-

freien Familie",® in der die Individualrechte sémtlicher Familienmitglieder Gleichrang genieRen.

c) Wichtige Schritte in der Rechtsentwicklung
Folgende Reformen des Familienrechts pragen die heutige Rechtslage’:

- Gleichberechtigungsgesetz vom 18.6.1957 mit Einfuhrung der Zugewinngemeinschaft als
gesetzlichem Guterstand (bei Einfihrung des BGB galt der gesetzliche Giiterstand der Nutz-
nieBung und Verwaltung des Mannes)

Muscheler Rn. 70

Schwab Rn. 5

Muscheler Rn. 71 ff.
Ubersicht bei Schwab Rn. 9

~ o g
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Erstes Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts vom 14.6.1976 mit weiterem Ausbau
der Gleichberechtigung, Einfuhrung eines neuen Scheidungsrechts auf der Grundlage des
Zerruttungsprinzips anstelle des Verschuldensprinzips, Einfihrung des Versorgungsaus-
gleichs und Bildung der Familiengerichte

Gesetz zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge vom 18.7.1979: neues Verstandnis
des elterlichen Sorgerechts (Aufgabe des Begriffs der "elterlichen Gewalt"), Ausbau der
Kinderrechte

Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft und Pflegschaft fur Volljahrige vom
12.9.1990 mit der Abschaffung der Entmindigung, Einflhrung des Rechtsinstituts der Be-
treuung, die dem Betreuten grundsatzlich die Geschéaftsfahigkeit bel&sst

Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom 16.12.1997 mit der Einfihrung eines einheit-
lichen Kindschaftsrechts fur eheliche und nichteheliche Kinder in Ausfiihrung des bis dahin
unerledigten Verfassungsauftrags des Art. 6 Abs. 5 GG

Gesetz zur Vereinheitlichung des Unterhaltsrechts minderjahriger Kinder vom 6.4.1998 mit
Regelungen zur vereinfachten Durchsetzung der Unterhaltsanspriiche

Gesetz zur Neuordnung des EheschlieBungsrechts vom 4.5.1998 mit der Aufhebung des Ge-
setzes von 1938, Neugestaltung des EheschlieRBungsrechts

Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften: Leben-
spartnerschaften vom 22.2.2001 mit der Einflihrung eines der Ehe nachgebildeten Rechtsin-
stituts fiir Personen gleichen Geschlechts

Gesetz zur Anderung der Vorschriften tiber die Anfechtung der Vaterschaft und das Um-
gangsrecht von Bezugspersonen des Kindes vom 23.4.2004

Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15.12.2004

Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007, mit dem der Grundsatz der
nachehelichen Eigenverantwortung als Regelfall und die Gewahrung von nachehelichem Un-
terhalt als Ausnahmefall starker im Gesetz betont wurde

Gesetz zur Kl&rung der Vaterschaft unabhangig vom Anfechtungsverfahren vom 26.3.2008

Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher MaRnahmen bei Geféhrdung des Kindeswohls
vom 4.7.2008

Gesetz zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit vom 17.12.2008, das die Verfahrensordnungen der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit neu gestaltet hat

Gesetz zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs vom 3.4.2009, durch das die Vertrags-
freiheit der Ehegatten tiber den Versorgungsausgleich erweitert wurde
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Gesetz zur Anderung des Zugewinnausgleichs- und Vormundschaftsrechts vom 6.7.2009,
das insbesondere im Zugewinnausgleich kleinere Korrekturen vorgenommen hat

2. Die Entwicklung des Erbrechts
a) Pragende Grundséatze des Erbrechts

Das Erbrecht des BGB lasst sich historisch sowohl auf romisch-rechtliche als auch auf deutsch-
rechtliche Grundsitze zurtckfiihren:®

- Aus dem romischen Recht sind die Grundsatze der Gesamtrechtsnachfolge (Universal-
sukzession), die Testierfreiheit und das Verwandtenerbrecht entnommen. Auch die Rechts-
institute des Verméchtnisses und der Auflage sowie das Prinzip der beschrankten Erben-
haftung stammen aus dem rémischen Recht.

- Im deutschen Recht des Mittelalters entwickelten sich das gemeinschaftliche Testament und
der Erbvertrag als gemeinschaftliche Formen der Weitergabe von Vermdgen von Todes we-
gen.

Diese Grundsatze mischen sich im deutschen Recht:

Anders als im rémischen Recht wird die gesetzliche Erbfolge durch eine letztwillige Verfugung
nicht vollig verdrangt, sondern greift hilfsweise ein, soweit das Testament keine wirksame oder
keine ausdruckliche Regelung enth&lt und auch die Auslegung zu keiner Berufung von Erben
fuhrt. Ausnahmen vom Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge wie das Vindikationslegat und die
dingliche Teilungsanordnung haben keinen Eingang in die deutsche Rechtsordnung gefunden.

Aus dem germanischen Recht stammt die Vorstellung des Erbrechts als Nachfolge durch die
Blutsverwandten, in der Regel die Kinder, jedoch nicht als Gesamtrechtsnachfolge, sondern in-
dem der Nachlass in verschiedene Massen geteilt wurde, fur die jeweils Sondererbfolge galt. Da-
nach erbten ménnliche Verwandte Waffen und Pferd, weibliche Verwandte Kleidung und
Schmuck. Testamente waren unbekannt.

b) Historische Entwicklung

Im Mittelalter entwickelte sich auch im germanischen Recht eine gewillkiirte Erbfolge, zunachst
nur zugunsten der Kirche.

®  Knut Werner Lange, Erbrecht, Miinchen 2011, § 1 Rn. 1 ff.
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Zur Verhinderung der Realteilung bei Bauernhofen entstand das Anerbenrecht, das heute noch in
der Hofeordnung in bestimmten Bundeslandern als partielles Bundesrecht existiert. Im 16. Jahr-
hundert entstanden Fideikomissbestimmungen zur Sicherung des ungeteilten Fortbestands von
grolReren Vermogen in der Hand des Adels und wohlhabender Kaufleute.

Ab der Aufklarung und der franzésischen Revolution gewann der Gedanke individueller Freiheit
und Gleichheit auch im Erbrecht immer mehr an Bedeutung. Gegeniiber den groRen Zivilrechts-
kodifikationen des Preufischen Allgemeinen Landrechts 1794, dem franzdsischen Code Civil
1804 und dem ABGB 1811 wurde in dem 100 Jahre spéter erlassenen BGB, das die bis dahin
stark divergierenden Erbrechte auf deutschem Boden vereinheitlichte, der Erblasserwille und sei-
ne Verwirklichung vor allen anderen Grundséatzen des Erbrechts in den Vordergrund geriickt.
Einschrankungen des Erblasserwillens wurden nur in Form von Glaubigerschutzbestimmungen
und des Pflichtteilsrechts als eines rein schuldrechtlichen Geldzahlungsanspruchs eingefiihrt. Der
Gesetzgeber entschied sich damit bewusst gegen ein Noterbrecht naher Angehdriger mit unmit-
telbarer Beteiligung am Nachlass.

Durch den Zweiten Weltkrieg wurden viele Vermdgen in Deutschland vollstandig vernichtet. In
den Aufbaujahrzehnten danach erwirtschafteten allerdings in zuvor nie gekanntem Ausmal} auch
Bevolkerungsgruppen Vermdgenswerte, die zuvor von einer Vermogensbildung ausgeschlossen
waren. Dadurch entstand die Notwendigkeit, parallel zur Entwicklung der Gleichberechtigung im
Familienrecht und zur Verbesserung der Ausbildungsmdglichkeiten fiir Kinder, den langer leben-
den Ehegatten der ,,Aufbaugeneration* erbrechtlich angemessen zu versorgen und seine Rechte
gegenuiber den Kindern und sonstigen Verwandten zu stirken.’ Der Gesetzgeber hat dies mit
881371, 1931 Abs. 3, 2303 Abs. 2 Satz 2 BGB (nur) durch die Erhéhung der Erbquote des im
gesetzlichen Guterstand der Zugewinngemeinschaft lebenden Ehegatten gegenutiber den (weiter-
hin neben ihm erbenden) Verwandten umgesetzt und dem Ehegatten innerhalb einer Erbenge-
meinschaft keine besonderen Rechte zum Schutz des gemeinsam erarbeiteten Vermdgens vor
Zerschlagung durch Erbteilung oder Pflichtteile gewahrt.

Weitere wichtige Schritte waren das Nichtehelichengesetz vom 19.08.1969, mit dem die Fiktion
beseitigt wurde, dass das nichteheliche Kind mit seinem Vater nicht verwandt sei. Das nichteheli-
che Kind wurde zunéchst ehelichen Abkdmmlingen nicht vollig gleich gestellt, sondern erhielt
einen sog. Erbersatzanspruch als schuldrechtlichen Zahlungsanspruch. Erst mit dem Erbrechts-
gleichstellungsgesetz vom 16.12.1997 wurde die vollige erbrechtliche Gleichstellung aller Ab-
kémmlinge vollzogen.

®  Zum "Zwiespalt zwischen partnerschaftlicher und Generationensolidaritat” und zur Entwicklung des Ehegatten-

erbrechts im deutschen Recht Siegfried Willutzki, Generationensolidaritét versus Partnersolidaritat - quo vadis,
Erbrecht? in Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, Konstanz 2003
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Das Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft und Pflegschaft fur Volljahrige vom
12.9.1990 hatte auch erbrechtliche Auswirkungen insoweit, als mit der Anordnung einer Betreu-
ung nicht mehr automatisch Testierunfahigkeit anzunehmen, diese Frage vielmehr nun im Einzel-
fall zu Klaren ist.

Die Testierfreiheit genieft als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit im Rahmen von Art. 2 GG
ebenso Verfassungsrang wie das Erbrecht gemal Art. 14 GG, wobei die Gewéhrleistung des Erb-
rechts beide Seiten meint: Es garantiert sowohl dem Erblasser, seine irdischen Glter an Erben
seiner Wahl vererben zu konnen als auch dem Erben, seine Erbschaft antreten zu kdnnen bzw. als
naher Angehdriger mit einem Mindestanteil in Form des Pflichtteils bedacht zu werden.™

Das Erbrecht steht jedoch ebenso wie das Eigentum unter dem Vorbehalt der Sozialbindung, so-
dass dem Staat durchaus erhebliche Eingriffe in Individualrechte gestattet sind, wie z. B. eine
weitgehende Erbschaftsbesteuerung,** die in der politischen Diskussion und in der Verfassungs-
rechtsprechung eine wiederkehrende Rolle als staatliche Einnahmequelle spielt. Auch die Frage
des Spannungsverhéltnisses zwischen Testierfreiheit und den Teilhaberechten naher Angehoriger
am Nachlass gibt immer wieder Anlass zu Reformvorschlagen und Gerichtsentscheidungen.'?
Ein quasi umgekehrter Streitpunkt ist die von kiinftigen Erben eingewandte steigenden Lebens-
erwartung der Eltern und dem damit verbundenen Kosten- und Pflegeaufwand, der schon mit den
Erb- und Pflichtteilserwartungen der Abkdmmlinge nach dem erstversterbenden Elternteil kolli-
diert und Anspriiche nach dem l&nger lebenden Elternteil oft obsolet macht.

Il. Die Bedeutung des Themas fiir das Notariat in Deutschland

Fir das Notariat in Deutschland bieten sowohl das Familien- als auch das Erbrecht eine Heraus-
forderung im Wettbewerb mit anderen staatlichen Stellen, Juristen und Steuer- sowie Wirt-
schaftsberatern.

Je weiter die Individualisierung der Gesellschaft voranschritt, umso grofier wurde der Beratungs-
und Gestaltungsbedarf. Benotigte zu Beginn der Industrialisierung nur ein Kleiner wohlhabender
Teil der Bevolkerung Unterstlitzung bei Ehevertrdgen und in anderen familidren Rechtsange-
legenheiten wie Nachfolgeplanungen und Nachlassabwicklungen,*® so hat sich dies stark gean-
dert.

10 Zur Bedeutung des Pflichtteilsrechts Lange § 83 Rn. 1 ff.; die VerfassungsméRigkeit wurde erst neueren Datums

durch das Bundesverfassungsgericht bestatigt, vgl. BVerfGE 112, 332

' Lange § 2 Rn. 16 ff.

2" Lange § 83 Rn. 3 ff., BVerfGE 112, 332

13 Belletristisch aufgearbeitet etwa bei Honoré de Balzac - Bundesnotarkammer (Hrsg.): Der Notar 21. Deutscher
Notartag, Berlin 1981; Umberto Eco, Der Friedhof in Prag, Mailand 2010 (deutsch: Miinchen 2011)
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Belegt wird diese Tatsache einerseits durch den prozentualen Anteil des Familien- und Erbrechts
im Arbeitsanfall eines durchschnittlichen Notariats,** und andererseits durch die wachsende Zahl
von Fachanwalten fur Erb- und Familienrecht, die nicht nur streitige Rechtsangelegenheiten
wahrnehmen, sondern auch gestaltende Rechtsberatung anbieten.® Nur bei den Rechtsangele-
genheiten, die zu ihrer Wirksamkeit der notariellen Beurkundung bedirfen, insbesondere bei
Ehe- und Erbvertragen, ist der Notar als vom Staat bestellter Amtstrager ausschliellich zustandig.
Im Ubrigen ist die Zahl der Rechtsgeschafte, die der 6ffentlichen Beurkundung bedurfen, im Fa-
milien- und Erbrecht zwar hoch, es bestehen aber konkurrierende Zustandigkeiten bei anderen
staatlichen Stellen (etwa bei den Jugendamtern fiir Vaterschaftsanerkennungen oder fur die Er-
richtung von Kindesunterhaltstiteln oder bei den Nachlassgerichten fiir Erbschaftsausschlagungen
und Erbscheinsantrage).

Bei vermogenden Mandanten erfolgt die Kontaktaufnahme mit dem Notar manchmal nicht di-
rekt, sondern wird tiber Anwalte und Steuerberater vermittelt, zu denen ein Dauermandat besteht.
Die hohe Zahl von Personen, die ohne solche Bindungen den Notar direkt um Rat aufsuchen,
beweist jedoch, dass das Amt des Notars in der Bevolkerung einen aul3erordentlich hohen Ver-
trauensvorschuss geniel3t. Die Herausforderung fiir den Notar besteht darin, allen Beteiligten un-
abhangig von Beruf, Herkunft, Bildung und wirtschaftlicher Situation eine qualitativ hochwertige
rechtliche Leistung anzubieten, die ihnen die Wahrnehmung ihrer Individualrechte bestmdoglich
sichert.

In den nédchsten Jahren wird sich die Bedeutung sowohl des Familien- als auch des Erbrechts
noch wesentlich erh6hen, da die ,,Aufbaugeneration” ihre in den letzten Jahrzehnten erworbenen
Vermogen weitergibt bzw. die ,,Erbengeneration® diese unter Lebenden und von Todes wegen
Ubernimmt und nun ihrerseits Regelungsbedarf hat. Bereits jetzt wird dabei allerdings auch die
Frage gestellt, wie angesichts erschopfter Sozialsysteme vor dem Hintergrund der aktuellen de-
mographischen Entwicklung mit steigender Lebenserwartung und abnehmender Kinderzahl eine
Vermégensweitergabe (iber mehr als eine Generation méglich sein kann.’® Auch steigt die Zahl
der Félle, in denen schon in der direkten Erbengeneration besonderer Gestaltungsbedarf besteht,

14" Im Jahr 2010 hat die Bundesnotarkammer durch eine Umfrage die Kostenstruktur deutscher Notariate ermittelt.

Danach entfallen vom Gesamtumsatz 4,1 % auf familienrechtliche, 9,4 % auf erbrechtliche VVorgénge, 6,0 % auf
Vorsorgevollmachten und 8,9 % auf Ubergaben, die die Weitergabe von Vermdgen, meist mit begleitenden erb-
und familienrechtlichen Vereinbarungen zum Gegenstand haben. Im Ergebnis entfallen somit im Schnitt 28,4 %
des Umsatzes eines deutschen Notariats auf familien- und erbrechtsbezogene Rechtsgeschéfte. Die Anteile bezo-
gen auf die Urkundenzahl wurden nicht ermittelt.

Laut einer von der Bundesrechtsanwaltskammer verdffentlichten Statistik waren am 01.01.2011 8.373 Fachan-
waélte fiir Familienrecht und 1.205 Fachanwdlte fiir Erbrecht bestellt. Sie machen gemeinsam den groten Anteil
aller Fachanwalte aus; http://www.brak.de/w/files/04_fuer_journalisten/fa2011.pdf

Reiner Braun, Hat die Erbengeneration ausgespart? Nach der Rentenillusion droht eine Erbschaftsillusion, in
Lettke (Hrsg.), Erben und Vererben, Konstanz 2003

15
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etwa bei sog. atypischen und Patchwork-Familien,'” Erben in besonderen Lebenssituationen und
bei Auslandsbezug. Zum Standardrepertoire eines jeden Notars gehdren neben den klassischen
Regelungsthemen bereits heute sog. Behinderten-, Verschuldeten- und Geschiedenentestamente,
ehe- und erbrechtliche Gestaltungen, bei denen die Anwendung ausléndischer Rechte in Betracht
zu ziehen ist, sowie lebzeitige Manahmen zur Vermdgensweitergabe einschlieBlich pflichtteils-
gestaltender sowie -reduzierender MaRnahmen verschiedenster Artt.

Die Notarliteratur hat angesichts der Breite der Bevdlkerungsschichten, die sich mit sozial und
wirtschaftlich vollig unterschiedlichen Zielen an den Notar wenden, auf der Grundlage der weit-
gehenden familien- und erbrechtlichen Gestaltungsfreiheit des BGB fur alle moglichen Problem-
stellungen Gestaltungsvorschlége erarbeitet und entwickelt diese standig fort. Die umfassende ju-
ristische Ausbildung der Notare in Deutschland (ca. vier- bis flinfjahriges Studium an einer Uni-
versitat, anschlieBende zweijahrige Referendarzeit plus mindestens dreijahrige Téatigkeit als Nota-
rassessor) stellen sicher, dass die notariellen Leistungen hochsten Qualitatsanspriichen gentigen.
Viele Kollegen bringen sich in Rechtswissenschaft und Politik aktiv ein, sowohl auf der nationa-
len wie auf der europdischen Ebene. Das deutsche Notariat beeinflusst so nicht nur die tagliche
Arbeit im Familien- und Erbrecht, sondern nimmt auch rechtspolitisch immer wieder Einfluss. Es
weist auf Schwachpunkte im Recht sowie auf im Wandel befindliche Gesellschaftsstrukturen hin
in dem standigen Bemiihen, Gesetze durch Reformen zu verbessern, Gestaltungen zu optimieren
und Defizite durch Vertragsgestaltung auszugleichen. Es ist nicht zu erwarten, dass der Bedarf an
notarieller Mitwirkung im politischen Raum in Zukunft abnimmt.

I11. Rechtsentwicklung in den letzten Jahren

Die wesentlichen Rechtsédnderungen der letzten Jahre lagen im Bereich des Scheidungsfolgen-
und Verfahrensrechts, des Kindschaftsrechts und nur in geringem Umfang im Erbrecht.

1. Anderungen durch die Unterhaltsrechtsreform

Durch die Unterhaltsrechtsreform von 2007*® wurde der Gedanke der nachehelichen Eigenver-
antwortung im Unterhaltsrecht als Pflicht, sich selbst zu unterhalten, und die Zahlung von Unter-
halt noch mehr als zuvor als Ausnahmetatbestand formuliert, der nur bei Eingreifen bestimmter
zum Unterhalt berechtigender Tatsachen zum Tragen kommt.

17" Tagungsbeitrag von Christopher Keim, Testamentsgestaltung bei der Patchworkfamilie, in Herbert Grziwotz
(Hrsg.) Notarielle Gestaltung bei gednderten Familienstrukturen - demographischer Wandel, faktische Lebens-
gemeinschaften und Patchworkfamilien, Wiirzburg 2012

8 Schwab Rn. 371
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Dies flihrte zunéchst dazu, dass unmittelbar nach der Reform kleine Kinder erziehende Miitter,
altere oder kranke Geschiedene vor Gericht um ihre Unterhaltsanspriiche bangen mussten. Mo-
mentan scheint sich die Reform zu konsolidieren. Der Gedanke, der der Reform zugrunde lag,
nédmlich nicht mehr dem wirtschaftlich schwécheren Ehegatten nach der Scheidung automatisch
eine lebensléngliche Versorgung und dariiber hinaus sogar eine Statusgarantie zu verschaffen
(,,Einmal Chefarztgattin, immer Chefarztgattin®), war indes richtig. Es wurde aber in der Folge-
zeit von der Rechtsprechung erkannt, dass das Bedurfnis des wirtschaftlich starkeren Ehegatten,
nach der Scheidung sein Leben auch wirtschaftlich neu ordnen zu kénnen, mit den beim anderen
Ehegatten nachwirkenden ehebedingten Nachteilen in Einklang zu bringen ist und letzterem nicht
immer direkt nach der Scheidung zugemutet werden kann, sein Leben an der Stelle fortzusetzen,
an der es sich beim Eintritt in die Ehe befand.

Aus notarieller Sicht bietet sich hier weiterhin ein weites Feld, den nachehelichen Unterhalt
durch Vereinbarungen der Ehegatten auszugestalten, die ihre Grenze lediglich am MaRstab der
Sittenwidrigkeit bzw. der einseitigen Lastenverteilung finden.

2. Anderungen im Recht des Versorgungsausgleichs

Mit der Reform des Versorgungsausgleichs 2009™ wurde zunéchst der Grundgedanke des Ver-
sorgungsausgleichs bestétigt, demjenigen Ehegatten, der in der Ehe auf eigene Erwerbstatigkeit
und damit auf den Erwerb eigener Altersvorsorgeanwartschaften verzichtet, aus der Alters-
versorgung des anderen Ehegatten heraus eigene Anwartschaften zu bilden, um ihn nicht nach
der Scheidung entweder lebensléanglich zum Unterhaltsempfanger werden zu lassen oder dem Ri-
siko der Altersarmut auszusetzen.

Das alte System der Umrechnung verschiedenster Arten von Altersversorgung in Entgeltpunkte
in der gesetzlichen Rentenversicherung hatte jedoch den gravierenden Mangel, dass durch die un-
terschiedliche Entwicklung von Anwartschaften oft nicht eine Halbteilung der Ehezeitanteile,
sondern im Ergebnis z. T. gravierend unterschiedliche Ergebnisse erzielt wurden. Die Anderung
durch den Gesetzgeber zielte daher in erster Linie auf die Vermeidung solcher Verwerfungen
durch einen Systemwechsel ab. Nunmehr wird der Ehezeitanteil grundsatzlich jedes Versor-
gungsanrechts halb geteilt, mit der Folge, dass der Ausgleich nicht nur in Richtung vom besser
versorgten Ehegatten zum schwécher versorgten stattfindet, sondern jeder Ehegatten Geber und
Nehmer bei jedem Anrecht ist, wodurch auch die in der Entwicklung der Anrechte steckenden
Risiken gleichméaRig verteilt werden.

¥ Schwab Rn. 464 ff.
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Ein weiterer Kernpunkt der Reform war die Starkung des Rechts der Ehegatten, den Versor-
gungsausgleich durch notarielle Ehevertrage und Scheidungsfolgenvereinbarungen zu regeln. Ei-
ne Kontrolle durch die Rechtsprechung findet hier nur noch ausnahmsweise, etwa bei sittenwid-
riger Benachteiligung eines Ehegatten statt.

3. Reform des Kindschaftsrechts

Die wesentliche Leistung der Reform des Kindschaftsrechts 1997 bestand darin, den grund-
gesetzlichen Auftrag von Art. 6 Abs. 5 GG umzusetzen und endlich den Unterschied zwischen
ehelichen und nichtehelichen Kindern abzuschaffen. Ferner waren die verfassungsrechtlichen
Vorgaben aus Art. 2 GG hinsichtlich des Rechts des Kindes und des Vaters bzw. Scheinvaters
auf Kenntnis der Abstammung umzusetzen, was 2004 und 2008 zu weiteren Anderungen betref-
fend das Recht der Vaterschaftsfeststellung, Ehelichkeitsanfechtung und der Einfiihrung einer
Moglichkeit der Klarung der leiblichen Abstammung aulRerhalb einer Ehelichkeitsanfechtung
fuhrte.

4. Erbrechtsreformgesetz

Durch das Erbrechtsreformgesetz vom 24.9.2009 gab es lediglich punktuelle Anderungen im
Pflichtteilsrecht, das dadurch Gbersichtlicher und einfacher wurde. Insbesondere besteht jetzt
nicht mehr die Gefahr, dass der Pflichtteilsberechtigte in Unkenntnis des wahren Nachlasswerts
die Erbschaft zu schnell ausschldgt und dann leer ausgeht. Vielmehr hat er jetzt die Méglichkeit,
statt des ihm Zugewendeten stets den Pflichtteil zu verlangen.

Eine grolRe Hilfe fur die Praxis sind auch die Mdglichkeit der Erstreckung des Zuwendungs-
verzichts auf die Abkdmmlinge des Verzichtenden und die Abschmelzung des Pflichtteilsergan-
zungsanspruchs pflichtteilsberechtigter Angehdriger innerhalb von zehn Jahren gerechnet ab dem
Datum einer Schenkung. Zu einer Abschaffung oder Einschrénkung des Pflichtteilsrechts konnte
sich der Gesetzgeber nicht durchringen, obwohl dies im Vorfeld der Reform in durchaus begrin-
deter Weise diskutiert und abgewogen worden war.?

5. Reform des Verfahrens in Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
Einfihrung des FamFG

Die im vierten Buch des BGB geregelten Rechtsverhaltnisse sind ihrer Natur nach zivilrechtliche
Angelegenheiten entweder streitiger oder nicht streitiger Art.

20 \gl. die streitigen Beratungen des 64. Deutschen Juristentags 2002 in Berlin,
http://www.djt.de/fileadmin/downloads/64/beschluesse.pdf
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Die Besonderheit familienrechtlicher Konflikte hat den Gesetzgeber schon 1976 dazu veranlasst,
Familiengerichte bei den Amtsgerichten zu bilden. Im ,,Gesetz Uber das Verfahren in Familiensa-
chen und in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG)*, das seit 1.9.2009 in
Kraft ist, wurde das Verfahren in Familiensachen grundlegend neu geregelt.

Die einzelnen Familiensachen sind in 8 111 FamFG aufgefiihrt und umfassen nicht nur das
Scheidungsverfahren, sondern auch sé&mtliche im Zusammenhang mit einer Trennung oder
Scheidung anstehenden Regelungen und Folgen. Aufgrund der Anderung wird unter anderem die
Ehe nicht mehr durch Urteil sondern durch Beschluss geschieden.

Das FamFG enthélt ferner u.a. die Verfahrensvorschriften fiir Kindschafts- und Adoptions-
verfahren sowie fur Nachlasssachen.

Auch der Rechtszug und die Rechtsbehelfe zum Oberlandesgericht und zum Bundesgerichtshof
wurden neu geregelt.

B. Beschreibung der gegenwartigen Rechtslage

I. Abschnitt: Beschreibung des Rechtssystems

1. Ehe, eingetragene Lebenspartnerschaft

Eine gesetzliche Definition des Begriffs der Ehe kennt das deutsche Recht in den Bestimmung
der 88 1303 ff. BGB nicht. Die Struktur der Ehe wird als historisch bedingt angesehen, wobei
sich ihre Wurzeln wiederum im rodmischen Recht und im Christentum finden.

Ehe ist im deutschen Recht lediglich die Verbindung zwischen (einem) Mann und (einer) Frau.
Zwei gleichgeschlechtliche Lebenspartner kdnnen eine der Ehe rechtlich weitgehend angenaherte
eingetragene Lebenspartnerschaft nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz eingehen. Die Mehrehe
bzw. die Lebenspartnerschaft bestehend aus mehr als zwei Lebenspartnern, nicht jedoch das Zu-
sammenleben aul3erhalb einer Ehe oder einer eingetragenen Lebenspartnerschaft ist strafbar.

Sowohl die Ehe als auch die eingetragene Lebenspartnerschaft kommen durch den Uberein-
stimmenden Willen der Partner zur Eingehung einer solchen zustande, haben also Vertragscha-
rakter. In Deutschland gilt das Prinzip der obligatorischen Zivilehe, die ausschlieBlich vor dem
Standesbeamten geschlossen werden kann. Lebenspartnerschaften werden ebenfalls grundsétzlich
vor dem Standesbeamten geschlossen. Der Landesgesetzgeber kann jedoch zusatzlich die Zustan-
digkeit weiterer Stellen begrinden.
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In Bayern sind deshalb auch die Notare neben den Standesbeamten zur Begriindung von Lebens-
partnerschaften zusténdig.

Die religiose EheschlieBung ist daneben gestattet und Ublich. Sie erzeugt allerdings keinerlei
Rechtswirkungen. Die friihere Regelung, die Geistlichen verbot, eine religiose Ehe zu schlieRRen,
bevor die Zivilehe eingegangen war, wurde aufgehoben, sodass es in Deutschland mittlerweile
mdglich ist, eine religitése Ehe zu schlieRen, ohne vor dem Gesetz verheiratet zu sein.

Ehe und Lebenspartnerschaft werden auf Lebenszeit geschlossen und kénnen daher von den Be-
teiligten selbst auBerhalb des staatlich vorgegebenen Verfahrens der Ehescheidung bzw. Aufl6-
sung der Lebenspartnerschaft nicht rechtlich beendet werden.

Andere gesetzlich geregelte Formen der Geschlechtsverbindung von zwei Personen als die Ehe
und die eingetragene Lebenspartnerschaft kennt das deutsche Recht nicht. Insbesondere gibt es
keine Ehe mit minderen Wirkungen und kein Konkubinat mit ehedhnlichen Rechtswirkungen
(mehr)?. Es gibt auch keine sonstige Méglichkeit einer rechtlichen Verbindung im Bereich des
Familienrechts. Dies bedeutet, dass die zahlreichen nichtehelichen oder nicht lebenspartnerschaft-
lichen Verbindungen von Personen, die einen gemeinsamen Hausstand fuhren, vom deutschen
Recht keinerlei besonderen Regelungen unterworfen werden. Sie werden vom Staat weder be-
sonders gefordert, da dies dem verfassungsrechtlich gebotenen Schutz der Ehe widerspréache,
noch ausdricklich diskriminiert. Sie werden vom Staat hochstens im Sozialhilferecht als Bedarfs-
gemeinschaften bedarfsmindernd fir die Gewahrung staatlicher Leistungen wahrgenommen. Al-
lerdings erzeugen solche faktischen Lebensgemeinschaften keine Rechtspflichten unter den daran
Beteiligten. Es besteht insbesondere keine gegenseitige Pflicht zur Gewahrung von Unterhalt,
kein gegenseitiges Erb-und Pflichtteilsrecht und insbesondere auch keine Pflicht zur Herstellung
oder Aufrechterhaltung einer ehelichen oder partnerschaftlichen Lebensgemeinschaft.

Das in 88 1297 ff. BGB geregelte Verlobnis als Vorform der Ehe hat in der Rechtspraxis jegliche
Bedeutung verloren. Aus ihm heraus kann nicht auf Eingehung der Ehe geklagt werden, ge-
schweige denn kdnnte eine solche Entscheidung vollstreckt werden. Dem Verlobnis kommt heute
allenfalls noch eine gesellschaftliche (und strafprozessuale) Funktion zu. Verlobte, die ein Verlo-
bung lI6sen, haben in aller Regel kein Bewusstsein mehr dafir, dass sie ein Rechtsverhéltnis auf-
heben, und erwarten auch nicht mehr die Erfiillung der gesetzlich immer noch vorhandenen An-
spriiche.

Durch die rechtliche Gleichstellung von Kindern, deren Eltern verheiratet sind, und Kindern, de-
ren Eltern nicht verheiratet sind, ist ein weiterer in der Vergangenheit bedeutender sozialer bzw.
moralischer Zwang zur Eingehung der Ehe entfallen.

2l |m Mittelalter bestand die Méglichkeit, eine sog. Kebsehe einzugehen, also eine Nebenfrau zu nehmen.
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Man kann somit zusammenfassend feststellen, dass die Ehe und die Lebenspartnerschaft als ge-
setzlich geregelte Formen des Zusammenlebens heute aus Sicht der Bevolkerung alternativ neben
ungeregelten Formen des Zusammenlebens stehen. Der Unterschied wird den Beteiligten oft erst
dann bewusst, wenn es zur Trennung kommt oder ein Partner verstirbt und Rechtswirkungen
ausbleiben, die der Staat nur flr die von ihm geregelten Formen vorsieht.

Ehe- und Lebenspartnerschaftsvertrdge sind in der notariellen Praxis ebenso h&ufig wie Tren-
nungs- und Scheidungsvereinbarungen. Dabei regeln die Partner sowohl die allgemeinen als auch
die wirtschaftlichen Wirkungen der Ehe/Lebenspartnerschaft wie ihr Zusammenleben, die dazu
zu leistenden materiellen Beitrdge, die Eigentums- und Vermogensverhéltnisse sowie die wirt-
schaftlichen Folgen von Trennung und Scheidung. Der Gesetzgeber gestattet hier in weitem Um-
fang Regelungen auch abweichend von den gesetzlichen Vorschriften. Zur Zulassung der Schei-
dung oder Aufhebung der Ehe oder Lebenspartnerschaft an sich vor dem Notar statt vor dem Fa-
miliengericht bei entsprechender Einigung der Partner wollte sich der Gesetzgeber allerdings
trotz entsprechender politischer VVorstdRe bisher nicht entschliel3en.

Vereinbarungen nicht verheirateter Partner flr ihr Zusammenleben und eine etwaige Trennung
sind relativ seltener.? Die Rechtsbeziehungen dieser Hausgemeinschaften unterliegen den fiir al-
le geltenden Rechtsvorschriften, sie kénnen sich also insbesondere durch schuldrechtliche Ver-
tradge selbst organisieren. In der notariellen Praxis werden dann nicht selten Regelungen ge-
winscht, die ehevertragsahnlich ausgestaltet sind und fur den Trennungsfall die gesetzlichen
Scheidungsfolgen nachempfinden.

Steuerliche Vorteile im Einkommensteuer- sowie im Erbschaft- und Schenkungssteuerrecht ge-
nossen bisher nur Ehegatten. Lebenspartner waren im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht,
nicht jedoch im Einkommensteuerrecht (sog. Splittingvorteil) gleichgestellt, was politisch streitig
war und nunmehr nach der verfassungsgerichtlichen Klarung einer gesetzlichen Ldsung zuge-
fuhrt werden musste. Das entsprechende Gesetz wurde vom Bundestag am 28.06.2013 beschlos-
sen und bedarf noch der Zustimmung des Bundesrates, die aber als sicher gilt.

2. Abstammung, Adoption

Die Abstammung eines Kindes knupft grundsétzlich an die genetische Beziehung zu den biologi-
schen Eltern an. Das Verwandtschaftsverhéltnis kann aber auch durch Adoption begriindet wer-
den.

22 Solche Vereinbarungen werden aber dringend empfohlen, vgl. den Tagungsbeitrag von Martin Lohnig, Vermo-
gensauseinandersetzung bei faktischen Lebensgemeinschaften, in Herbert Grziwotz (Hrsg.) Notarielle Gestaltung
bei gednderten Familienstrukturen - demographischer Wandel, faktische Lebensgemeinschaften und Patchwork-
familien, Wirzburg 2012
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a) Die Mutterschaft

Eine Definition der Mutterschaft enthélt das Gesetz in § 1591 BGB. Da diese Frage durch die
modernen Fortpflanzungstechniken streitig wurde, sah sich der Gesetzgeber im Kindschafts-
rechtsreformgesetz 1997 zu einer Regelung veranlasst. Seitdem ist vor dem Gesetz Mutter nur die
Frau, die das Kind geboren hat. Dies gilt auch, soweit sie zum Beispiel aufgrund einer Eispende
oder Embryonenspende nicht die genetische Mutter ist. Eine davon abweichende Feststellung der
Mutterschaft zu Gunsten der genetischen Mutter ist nicht vorgesehen.

Vertragliche Vereinbarungen Uber die Mutterschaft zwischen Eispenderin und Gebarender (sog.
Leihmutterschaft) sind unwirksam, entsprechende medizinisch assistierte Fortpflanzungsmetho-
den in Deutschland nicht erlaubt. Soweit deutsche Staatsangehdrige bzw. Personen mit stdndigem
Aufenthalt in Deutschland im Ausland medizinische Unterstiitzung dieser Art nachsuchen, wer-
den im Ausland ausgestellte Geburtsurkunden, die nicht die Gebérende, sondern die genetische
Mutter als Mutter ausweisen, in Deutschland nicht anerkannt. Ein Eltern-Kind-Verhéltnis kann
hier rechtlich nur durch ein Adoptionsverfahren herbeigefiihrt werden. Dies ist umstritten, eine
Anderung allerdings nicht in Sicht.?®

b) Die Vaterschaft

Die rechtliche Regelung der Vaterschaft in 88 1592 bis 1600 d BGB ist um einiges komplizierter:

Bei Eltern, die im Zeitpunkt der Geburt miteinander verheiratet sind, gilt der Ehemann als Vater.
Beim nichtehelichen Kind gilt der Mann als Vater,

- der die Vaterschaft anerkannt hat oder
- dessen Vaterschaft gerichtlich festgestellt ist.

Auf die Frage, ob die Eltern im Zeitpunkt der Geburt tatsdchlich zusammenleben oder nicht,
kommt es in keinem der vorgenannten Félle an.

Zur Anerkennung der Vaterschaft ist die Zustimmung der Mutter erforderlich, die nicht erzwun-
gen werden kann. Verweigert die Mutter ihre Zustimmung, bleibt dem anerkennungswilligen Va-
ter nur die Mdglichkeit, eine gerichtliche Feststellung der Vaterschaft zu betreiben. Die Zustim-
mung des Kindes ist nur nétig, wenn die Mutter entweder die elterliche Sorge fiir den Bereich der
Abstammung nicht innehat oder wenn das Kind bereits volljahrig ist. Die Anerkennungserkl&-
rung kann nur hochstpersonlich und nicht unter einer Bedingung oder Befristung erfolgen.

2 Die Rechtspraxis muss sich aber mit solchen Fallen bereits heute auseinandersetzen, vgl. den Tagungsbeitrag von
Nina Dethloff, Biologische, soziale und rechtliche Elternschaft - Herausforderungen durch neue Familienformen
und Reproduktionsmedizin, in Herbert Grziwotz (Hrsg.) Notarielle Gestaltung bei gednderten Familienstrukturen
- demographischer Wandel, faktische Lebensgemeinschaften und Patchworkfamilien, Wirzburg 2012
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Bei Geschéftsunfahigen kann jedoch der gesetzliche Vertreter mit Zustimmung des Betreuungs-
gerichts handeln. Ein beschrankt Geschaftsfahiger kann nur selbst anerkennen, bedarf jedoch der
Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters.

Die Anerkennung kann schon vor der Geburt des Kindes erfolgen und unterliegt im Ubrigen kei-
ner Frist. Streitig ist, ob die von auf Fortpflanzungsmedizin spezialisierten Arzten gelegentlich
verlangte Anerkennung vor Zeugung eines Kindes Rechtswirkungen entfalten kann. Die notariel-
le Praxis behilft sich nach Hinweis auf die Problematik hier mit der Verpflichtung, die Anerken-
nung nach der Geburt eines Kindes in der gebotenen Form zu wiederholen.

Der Ehemann bzw. der nichteheliche Vater, der die Vaterschaft anerkannt hat, kann die Vater-
schaft nachtraglich anfechten, gilt jedoch so lange als Vater, bis die Vaterschaft widerlegt ist. Ist
somit die Vaterschaft einmal rechtlich zugewiesen, kann es nicht geschehen, dass durch nachtrag-
liche Anfechtung zwei Méanner oder keiner von mehreren in Betracht kommenden Ménnern als
Vater gelten.

Sind die Eltern im Zeitpunkt der Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet und schlielen
sie spéter die Ehe, hat dies keine Auswirkungen auf den Status des Kindes. Die friiher vorgesehe-
ne ,Legitimation“ des Kindes durch nachfolgende Ehe wurde durch das Kindschaftsrechtsre-
formgesetz 1997 abgeschafft, nachdem nicht mehr zwischen ehelichen und nichtehelichen Kin-
dern unterschieden wird. Auswirkungen bestehen lediglich beim Sorgerecht, soweit mit der Va-
terschaftsanerkennung nicht zugleich eine Sorgeerklarung zur Herbeifiihrung der gemeinschaftli-
chen elterlichen Sorge abgegeben wurde. Hat die Mutter zun&chst die elterliche Sorge allein aus-
geulbt, entsteht mit der Heirat der Eltern automatisch das gemeinsame Sorgerecht.

Kinder, die nach der Rechtskraft einer Entscheidung uber die Scheidung oder die Aufhebung der
Ehe geboren werden, werden nicht automatisch dem friilheren Ehemann zugeordnet. Hier erfolgt
die Vaterschaftsfeststellung wie bei jedem auf3erhalb einer Ehe geborenen Kind unabhéngig da-
von, ob die Eltern in der fraglichen Zeit zusammen oder getrennt gelebt haben.

Wird ein Kind nach dem Tod des Ehemannes geboren, wird es ihm zugerechnet. Heiratet die
Mutter erneut und wird das Kind in der neuen Ehe geboren, nimmt das Gesetz den neuen
Ehemann als Vater an, auch wenn dies biologisch unwahrscheinlich ist. In diesem Fall kann der
neue Ehemann die Vaterschaft anfechten.

Die Befugnis zur Anfechtung einer Vaterschaft haben auller dem Mann, dem das Kind zugerech-
net wird, die Mutter, das Kind sowie in gewissen Umfang derjenige, der als leiblicher Vater des
Kindes in Betracht kommt, sowie bestimmte staatliche Behorden. Sonstige Personen, etwa Ver-
wandte des Mannes, haben kein Anfechtungsrecht. Das behordliche Anfechtungsrecht wurde
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eingeflhrt, nachdem von der Vaterschaftsanerkennung missbrauchlich Gebrauch gemacht wurde.
Dem lagen Falle zu Grunde, in denen Manner eine genetisch nicht bestehende Vaterschaft nur
deshalb anerkannten, um dem Kind oder der Mutter eine Aufenthaltserlaubnis in Deutschland o-
der dem Kind die deutsche Staatsangehdorigkeit zu verschaffen. Die zustdndige Behdrde bestimmt
sich jeweils nach Landesrecht.

Leben Ehegatten in Scheidung und wird ein Kind noch vor Rechtskraft des Scheidungsbeschlus-
ses geboten, kann ein anderer Mann bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen auch schon
vor der Geburt des Kindes die Vaterschaft anerkennen, wenn der Noch-Ehemann zustimmt.

Bei Einsatz moderner Fortpflanzungstechnologien kommen zundchst die oben dargestellten Re-
gelungen zur Feststellung der Vaterschaft zur Anwendung. Stammt der fur die kinstliche Zeu-
gung verwendete Samen nicht vom Ehemann oder vom Anerkennenden, kann die Vaterschafts-
feststellung mit dem Ziel verfolgt werden, den Samenspender als genetischen Vater festzustellen.
Zwar schlief3t das Gesetz bei Einwilligung des Mannes und der Frau in eine kinstliche Befruch-
tung mittels Samenspende deren Vaterschaftsanfechtung aus. Die Anfechtungsbefugnis des Kin-
des bleibt hiervon jedoch unbertihrt. Ein Anfechtungsrecht des Samenspenders kennt das Gesetz
nicht. Umgekehrt ist seine Anonymitat im deutschen Recht aber nicht geschutzt. Er kann, insbe-
sondere auch auf Betreiben des Kindes® jederzeit als Vater festgestellt werden. Auf Unterhalts-
oder Erbanspriche namens des Kindes kann ihm gegenuber nicht verzichtet werden. Hier helfen
nur Freistellungsvereinbarungen der Mutter und des sozialen Vaters, meist in Form eines Ver-
trags zu Gunsten Dritter.

Bei gleichgeschlechtlichen Paaren verschérft sich die Frage der Elternschaft: Die eingetragene
Lebenspartnerin der Mutter erlangt keine Elternstellung und kann die Elternschaft nicht anerken-
nen, die faktische Lebenspartnerin nattrlich auch nicht. Eine Stiefkindadoption ist nur bei einge-
tragener Lebenspartnerschaft moglich. Bedenken gegen diese Rechtslage sollten nicht nur die In-
teressen der beteiligten Eltern im Blick haben, sondern auch die erheblich schlechtere Situation
betroffener Kinder, die trotz sozialer Verankerung in ihrer Familie in vielen Fallen nicht wie bei
heterosexuellen Eltern beiden rechtlich zugeordnet werden kénnen.

Aus dem Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit (Art. 2 Abs. 1 GG) und Achtung der Men-
schenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG) hat das Bundesverfassungsgericht das Recht auf Kenntnis der
Abstammung hergeleitet.”> Dieses Recht hat das Bundesverfassungsgericht zunachst als hochst-
personliches Recht des Kindes anerkannt und es staatlichen Organen untersagt, Betroffenen dies-
beziiglich erlangbare Informationen vorzuenthalten.?® In einer spateren Entscheidung hat das
Bundesverfassungsgericht dieses Recht auch dem Mann eingerdumt, der kldren mdochte, ob ein

2 Dethloffa.a.0. S. 21
% Schwab Rn. 588
% BVerfGE 79, 256
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Kind von ihm abstammt, ohne zugleich die Vaterschaft anfechten zu miissen.?’ In einer kiirzlich
ergangenen Entscheidung wurde dies gegeniiber einem Reproduktionsmediziner bestatigt, der
verpflichtet wurde, die Identitat des Samenspenders zu offenbaren.?®

c) Die Annahme als Kind (Adoption)

Die sowohl im rémischen als auch im germanischen Recht bekannte Mdglichkeit, ein Kind-
schaftsverhéltnis durch Rechtsakt zu begrinden, ist im deutschen Recht unter der Bezeichnung
»2Annahme als Kind“ geregelt. Die Annahme erfolgt dabei nicht wie ehemals durch Vertrag (Ver-
tragssystem), sondern nunmehr ausschlieflich durch Beschluss des Familiengerichts auf Antrag
des Annehmenden (Dekretsystem). Da in die Annahme auch das Kind selbst, bei Minderjéhrigen
die Eltern und gegebenenfalls weitere Familienangehdrige wie Ehegatte oder Lebenspartner des
Annehmenden oder des Anzunehmenden einwilligen miissen, ist eine Adoption auch heute ohne
den Konsens der Beteiligten nicht mdglich. Das Gericht hat die beantragte Adoption und ihre Be-
rechtigung aber dartiber hinaus unter den Gesichtspunkten des Kindeswohls und der Betroffen-
heit Dritter zu Uberprifen.

Systematisch ist die Annahme eines Minderjéhrigen der gesetzliche Grundfall, mit dem das Ziel
verfolgt wird, einem Kind die Geborgenheit und rechtliche Sicherheit einer Familie zu verschaf-
fen. Deshalb verlangt das Gesetz als VVoraussetzung das Bestehen oder zumindest die Entstehung
eines Eltern-Kind-Verhéltnisses. Beim Minderjahrigen ist nur eine sog. Volladoption moglich,
bei der sich die Wirkungen auf die Verwandten des Annehmenden erstrecken, zu denen rechtlich
ein durch den Annehmenden vermitteltes Verwandtschaftsverhéltnis entsteht, wahrend das Ver-
wandtschaftsverhaltnis zu den bisherigen Verwandten erlischt.

Bei der Erwachsenenadoption erstrecken sich die Wirkungen der Begriindung eines Verwandt-
schaftsverhéltnisses grundsétzlich nicht auf die Verwandten des Annehmenden (sog. Adoption
mit schwachen Wirkungen), soweit nicht die VVoraussetzungen fir eine VVolladoption (sog. Adop-
tion mit starken Wirkungen) gegeben sind. Die Volladoption setzt hier einen besonderen Antrag
voraus und ist insbesondere bei der Stiefkindadoption méglich sowie in Féllen, in denen der An-
zunehmende bereits als Minderjahriger in den Haushalt des Annehmenden aufgenommen, zu die-
ser Zeit aber noch nicht adoptiert wurde.

Die Adoption Volljahriger ist nur zuldssig, wenn sie sich als ,sittlich gerechtfertigt” darstellt. Die
Rechtsprechung sieht eine Volljahrigenadoption insbesondere dann nicht als sittlich gerechtfertigt
an, wenn die Beteiligten damit vorwiegend wirtschaftliche Interessen, wie zum Beispiel die Er-
langung erbschaftsteuerlicher Vorteile verfolgen.

" BVerfGE 117, 202
%8 OLG Hamm, Entscheidung von 06.02.2013, (Az.: I-14 U 7/12)
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Verheiratete konnen nur als Ehepaar adoptieren, aufer einer der Partner ist geschaftsunfahig oder
unter 21 Jahre alt. Lebenspartner in eingetragener Lebenspartnerschaft kdnnen nicht gemeinsam
fremd adoptieren, wohl aber das Kind ihres Lebenspartners im Wege der Stiefkindadoption an-
nehmen. Ein Lebenspartner kann jetzt auch das Adoptivkind des anderen Lebenspartners anneh-
men (sog. Sukzessivadoption).?® Das derzeit noch geltende Verbot der gemeinsamen Fremdadop-
tion ist politisch héchst umstritten und wird wohl als einer der verbliebenen Bereiche, in denen
Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft noch nicht rechtlich gleichgestellt sind, einer baldigen
verfassungsgerichtlichen Klarung zugefihrt werden. Soweit eine gemeinsame Fremdadoption
durch Lebenspartner im Ausland durchgefiihrt wurde, ist streitig, ob diese in Deutschland aner-
kannt werden kann. Wurde die Anerkennung vom Familiengericht ausgesprochen, ist sie wirk-
sam.*

Nicht Verheiratete konnen ein Kind nur allein annehmen. Ein nicht verheiratetes Paar kann
nicht gemeinschaftlich adoptieren und auch nicht das Kind eines der Partner als gemeinsames
Kind annehmen. Die Adoption des Kindes eines der Partner durch den anderen flhrt hier zum Er-
Ioschen des bisherigen Verwandtschaftsverhaltnisses und zur Begrindung eines Verwandt-
schaftsverhéltnisse mit dem Annehmenden, was im Regelfall so nicht gewinscht ist.

Es gilt das Verbot der Mehrfachadoption, sodass eine weitere Annahme als Kind ausgeschlossen
ist, solange das Adoptionsverhaltnis besteht.

Die Aufhebung einer Adoption ist die ganz seltene Ausnahme und erfolgt auf entsprechenden
Antrag nur, wenn bei der Annahme nachweislich falsche Angaben gemacht worden.

3. Scheidung/Aufhebung der Lebenspartnerschaft

Die Ehescheidung wurde trotz der Lehre der Kirchen zur Unaufloslichkeit des Ehebandes erst-
mals fur Gesamtdeutschland im Personenstandsgesetz von 1875 geregelt, nachdem sie zuvor
bereits in den protestantischen Gebieten anerkannt war. Damit konnten sich auch Katholiken zi-
vil-rechtlich scheiden lassen, flr die zuvor nur die Trennung von Tisch und Bett in Betracht kam.
Mit dem Inkrafttreten des BGB am 1.1.1900 wurde ein einheitliches deutsches Scheidungsrecht
eingeflhrt, dass die Scheidungsgriinde auf grobe Verfehlungen (Verschuldensprinzip) und Geis-
teskrankheit beschrankte. Aus dem im Jahr 1938 eingefiihrten Ehegesetz, mit dem das Schei-
dungsrecht aus dem BGB herausgenommen und um nationalsozialistische Bestandteile ,,ange-
reichert* worden war, wurden 1946 die nationalsozialistischen Bestandteile wieder entfernt. Zu-
gleich wurde erstmals der Tatbestand der Ehezerrlttung bei mindestens dreijahrigem Getrenntle-
ben als Scheidungsgrund eingefuhrt.

2 Entscheidung des BVerfG vom 12.02.2013 (Az.: 1 BVR 3247/09 und 1BvL 1/11)
% KG, Entscheidung vom 11.12.2012, (Az.: 1W 404/12)
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Zum 1.1.1977 wurde das Scheidungsrecht durch das Erste Eherechtsgesetz wieder in das BGB
zurtickgefiihrt und vollstandig auf das Zerruttungsprinzip umgestellt. Ehe und Lebenspartner-
schaft werden grundsatzlich auf Lebenszeit eingegangen. Das deutsche Recht gestattet gleich-
wohl die Ehescheidung und die Auflésung der Lebenspartnerschaft bei Vorliegen der gesetzli-
chen Voraussetzungen. Ehescheidung und Auflésung der Lebenspartnerschaft erfolgen aus-
schliel3lich durch gerichtliche Entscheidung (Beschluss) auf Antrag eines oder beider Partner,
8 1564 BGB.

Einziger Scheidungsgrund ist das Scheitern der Ehe (Zerruttungsprinzip), 8 1565 BGB. Ein Ver-
schulden ist rechtlich ohne Relevanz.

MaRgeblich sind nur Umstdnde, die nach der EheschlieBung bzw. Begriindung der Lebens-
partnerschaft eingetreten sind. War bereits die Begrindung der Ehe bzw. der Lebenspartnerschaft
mangelhaft, kann die Ehe bzw. die Lebenspartnerschaft aufgehoben werden. Der Unterschied flr
die Beteiligten liegt in den personenstandsrechtlichen Folgen: Nach der Eheaufhebung bzw. Auf-
I6sung der Lebenspartnerschaft sind die Beteiligten nicht geschieden, sondern wieder ledig.

In der Praxis sind die Eheaufhebung und die Aufhebung der Lebenspartnerschaft allerdings be-
deutungslos, da das Scheidungsverfahren nach dem Zerrlttungsprinzip die praktisch deutlich ein-
fachere Losung darstellt und die Diskriminierung Geschiedener in der modernen Gesellschaft
keine Rolle mehr spielt. Nach dem Zerrittungsprinzip kann die Ehe geschieden werden, wenn die
Ehegatten mindestens ein Jahr lang getrennt leben und Ubereinstimmend die Scheidung beantra-
gen (einverstandliche Scheidung). Leben die Ehegatten mindestens drei Jahre lang getrennt, wird
das Scheitern der Ehe vermutet. Es genlgt dann, wenn nur einer der Ehegatten die Scheidung
winscht. Der andere Ehegatte kann die Scheidung dann nur noch bei Vorliegen besonderer Har-
tegriinde gem. 8 1565 Abs. 2 BGB verzogern.

Moralische und Verschuldensgriinde kénnen nur bericksichtigt werden, wenn entweder die
Scheidung ausnahmsweise vor Ablauf der Jahresfrist beantragt werden soll und die Fortsetzung
der Ehe fir einen Ehegatten unzumutbar wére oder trotz dreijhriger Trennung die Scheidung ei-
ne schwere Harte flr einen der Beteiligten darstellen wirde. Als Hérte in diesem Sinn gelten
Umstande, die in der Person des anderen Partners begriindet liegen, wie schwere korperliche
Misshandlungen oder grobe Verletzungen der Unterhaltspflicht. Die Scheidungssperre kann auch
dann angewandt werden, wenn die Ehe nur zum Schein eingegangen wurde, etwa um dem aus-
l&ndischen Partner eine Aufenthaltsgenehmigung zu verschaffen.

In der Gerichtspraxis wirkt sich dies so aus, dass die Scheidung schneller erfolgt, wenn der Miss-
handelte bzw. der Unterhaltsglaubiger die Scheidung begehrt. Blockiert dieser die Scheidung,
kann dies zum Eingreifen der Sperrklausel fiihren.
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Eine weitere Verzdgerung der Scheidung ist nur noch auf der Grundlage der Harteklausel von
8 1568 moglich, wenn entweder das Kindesinteresse oder auBergewohnliche Umstande zulasten
des Antragsgegners, der die Scheidung ablehnt vorliegen, sodass die Aufrechterhaltung der Ehe
auch unter Berucksichtigung der Belange des Antragstellers ausnahmsweise geboten erscheint.
Dies kommt nur in Betracht etwa bei schwerer Erkrankung oder auBerordentlichen Leistungen
des scheidungsunwilligen Ehegatten fur Belange des anderen.

Das Scheidungsverfahren wird als ,,Ehesache* vor dem Familiengericht geflihrt. Der Verfahrens-
ablauf ist im FamFG geregelt. Das Verfahren wird nicht durch (Zivil-)Klage, sondern durch An-
trag als Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit anhangig gemacht. Die Beteiligten werden als
Antragsteller und Antragsgegner bezeichnet. Es herrscht Anwaltszwang, wobei es genligt, wenn
der Antragsteller einen Anwalt beauftragt. L&sst sich der Antragsgegner nicht durch einen Anwalt
vertreten, kann er zwar keine Antrage stellen. Bei der einverstandlichen Scheidung spielt dies
fuhrt das Verfahrensergebnis keine Rolle. Es wird deshalb von den Beteiligten aus Griinden der
Kostenersparnis regelmafiig so praktiziert.

Da die weitaus meisten Scheidungsantrdge mit der Zerruttung der Ehe aufgrund Getrenntlebens
begriindet werden, kommt diesen Begriff in der Praxis entscheidende Bedeutung zu. Nach § 1567
Abs. 1 Satz BGB leben die Ehegatten getrennt, wenn zwischen ihnen keine hdusliche Gemein-
schaft besteht und wenn zumindest ein Ehegatte die hausliche Gemeinschaft nicht herstellen will,
weil er die eheliche Lebensgemeinschaft ablehnt. Es gendigt fur das Getrenntleben also nicht, ver-
schiedene Wohnadressen zu haben, sondern es muss der Wille mindestens eines der Ehegatten
vorhanden sein, nicht in hduslicher Gemeinschaft mit dem anderen zu leben, und zwar aus dem
Grund, dass keine eheliche Lebensgemeinschaft gewdinscht wird. Juristischen Laien ist es daher
oft schwer zu vermitteln, dass man im rechtlichen Sinn in verschiedenen Wohnungen zusammen,
aber auch in der gemeinsamen Wohnung getrennt leben kann, je nach subjektiver Einstellung und
Praxis zur Aufrechterhaltung oder Beendigung der ehelichen Lebensgemeinschaft.

Da das Familiengericht die entscheidungserheblichen Tatsachen von Amts wegen zu ermitteln
hat, Tatsachen die von den Parteien nicht vorgebracht werden, aber nur beriicksichtigt werden
durfen, wenn sie geeignet sind, der Aufrechterhaltung der Ehe zu dienen oder wenn der Antrag-
steller der Beruicksichtigung nicht widerspricht, muss fur die Verfahrensbeteiligten oft erst Klar-
heit darliber geschaffen werden, welche Aspekte fur die Frage des Getrenntlebens tiberhaupt von
Bedeutung und daher vorzutragen sind.
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4. Erbfolge (das Recht der Erben, des Uberlebenden Ehegatten/Lebenspartners,
der Kinder)

a) Doppelte Bedeutung des Begriffs des Erbrechts

- Objektiv wird darunter die Gesamtheit der Normen verstanden, die die privaten und vermo-
gensrechtlichen Folgen des Todes eines Menschen regeln.

- Subjektiv handelt es sich dabei um die privatrechtliche Rechtsmacht des Erben nach dem
Tod des Erblassers.

Das Erbrecht im objektiven Sinn findet sich hauptséchlich in den §8 1922 ff. BGB.

Das subjektive Erbrecht folgt in Deutschland den Prinzipien der Universalsukzession und des
»vonselbsterwerbs®, d.h. die Erbschaft geht auf den Erben als Gesamtrechtsnachfolger tber, oh-
ne dass es einer Annahmeerklarung bedarf. Im Gegensatz dazu hat der Vermachtnisnehmer kein
subjektives Erbrecht, sondern nur einen schuldrechtlichen Anspruch auf das ihm Vermachte. Das
subjektive Erbrecht entsteht erst mit dem Tod des Erblassers. VVorher begriinden weder die Aus-
sicht auf eine Erbschaft kraft gesetzlicher Erbfolge als Verwandter noch das Vorhandensein einer
letztwilligen Verfugung eine rechtlich gesicherte Stellung. Nicht einmal die Bindungswirkung
eines gemeinschaftlichen Testaments oder eines Erbvertrages kann dem Vertragserben garantie-
ren, dass der Erblasser beim Erbfall noch Vermdgen hat, wenngleich das Gesetz sog. benachteili-
gende Verfligungen in diesen Fallen erschwert.

Sehr wenige Ausnahmen vom Prinzip der Universalrechtsnachfolge kennt das deutsche Recht mit
der Sondererbfolge und der Sonderrechtsnachfolge von Todes wegen und unter Lebenden auf den
Todesfall:

- In denjenigen Bundeslandern, in denen die Hofeordnung als partielles Bundesrecht gilt, kann
im Interesse der Erhaltung leistungsfahiger Hofe, der Sicherstellung der VVolksernéhrung und
der Erhaltung landwirtschaftlicher Betriebe in bauerlichen Familien der Hof unmittelbar an
einen Hoferben, den so genannten Anerben fallen, § 4 H6feO. Die lbrigen Nachlassgegen-
stdnde werden jedoch nach den normalen Regeln des BGB vererbt.

- Ebenfalls nicht in den Nachlass féllt der Anteil des Erblassers an einer Personengesellschaft.
Handelt es sich um eine BGB-Gesellschaft, wird die Gesellschaft mangels abweichender Re-
gelung im Gesellschaftsvertrag durch den Tod eines  Gesellschafters aufgelost. In  den
Nachlass féllt dann lediglich der Anteil am Liquidationsguthaben des verstorbenen Gesell-
schafters. Bei einer Handelsgesellschaft (0HG, KG) besteht die Gesellschaft — wiederum
vorbehaltlich einer abweichenden Regelung im Gesellschaftsvertrag - zwar nach dem Tod
eines Gesellschafters grundsatzlich fort und wird von den verbleibenden Gesellschaftern
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fortgesetzt. In den Nachlass fallt dann aber das Abfindungsguthaben des verstorbenen Ge-
sellschafters.

In der Praxis haufig sind deshalb sog. Nachfolgeklauseln in den Gesellschaftsvertragen, die
die kraft Gesetzes vorgesehene Auflésung oder Fortsetzung unter den verbleibenden Gesell-
schaftern beim Tod eines Gesellschafters ausschlielen. Wird der Gesellschaftsanteil im We-
ge einer so genannten einfachen Nachfolgeklausel vererblich gestellt, treten Probleme zwi-
schen dem Erb- und dem Gesellschaftsrecht auf, wenn eine Erbengemeinschaft als Gesamt-
handsgemeinschaft in eine Gesellschaft eintreten soll. Verschiedene Vorschriften aus dem
Bereich des Erbrechts, etwa tber die Haftung der Erbengemeinschaft nur mit dem
Nachlass und gesetzlich vorgesehene Haftungsbeschrankungen fur die Miterben (Nachlass-
verwaltung, Nachlassinsolvenz) widersprechen dem Prinzip der unbeschrankten personlichen
Haftung der einzelnen Gesellschafter. Aus diesem Grund wird auch hier das Prinzip der Ge-
samtrechtsnachfolge zu Gunsten einer Sondererbfolge der einzelnen Miterben anerkannt.
Soweit nicht alle Miterben in die Gesellschafterstellung nachfolgen kdnnen (so genannte
qualifizierte Nachfolgeklausel), erwirbt der im Gesellschaftsvertrag genannte Nachfolger den
Gesellschaftsanteil unmittelbar.

- Bei Anfall von Lebensversicherungen und anderen Leistungen aufgrund von Vertrdgen zu
Gunsten Dritter handelt es sich ebenfalls um eine Sonderrechtsnachfolge, jedoch auf der
Grundlage von schuldrechtlichen Regelungen Uber Rechtsgeschafte unter Lebenden. Die
Lebensversicherungssumme wird damit allerdings rechtlich am Nachlass vorbei gefiihrt.

b) Erbfahigkeit

Erbfahig sind naturliche oder juristische Personen, die rechtsfahig sind. Geschéaftsfahigkeit ist
nicht erforderlich. Allerdings muss der Erbe im Zeitpunkt des Erbfalls leben. Verungliicken der
Erblasser und die als Erbe eingesetzte Person gleichzeitig und lasst sich die Reihenfolge der To-
desfalle nicht kléaren, gelten sie als gleichzeitig verstorben mit der Folge, dass keine Erbfolge
zwischen ihnen eingetreten ist. Tiere sind nicht erbfahig.

Das beim Erbfall bereits gezeugte, aber noch nicht geborene Kind (nasciturus), kann unter der
Voraussetzung erben, dass es nach dem Erbfall lebend geboren wird, da damit seine Rechts-
fahigkeit eintritt. Dies gilt nicht, wenn bei Anwendung der Methoden der modernen Fortpflan-
zungsmedizin ein Kind mit dem Samen eines bereits verstorbenen Mannes gezeugt wird, was in
Deutschland verboten ist. In diesen Fallen verbleibt es bei der bereits anderweitig eingetretenen
Erbfolge.
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c) Der durch Testament berufene Erbe

Die verfassungsrechtlich geschiitzte Testierfreiheit erlaubt es dem Erblasser, Gber seinen gesam-
ten Nachlass durch letztwillige Verfiigungen Anordnungen zu treffen, die die gesetzliche Erbfol-
ge vollstandig ausschlieBen. Eine gesetzlich vorgesehene direkte Nachlassbeteiligung der nachs-
ten Angehorigen wie Ehegatten und Kindern gibt es im deutschen Recht nicht, sodass diese vom
Erblasser vollstdndig von der Erbfolge ausgeschlossen und auf den Pflichtteil als bloRen Zah-
lungsanspruch gesetzt werden konnen. Gleichwohl werden die meisten Testamente zu Gunsten
der nichsten Angehérigen errichtet. Es ist allerdings haufig so, dass sich Ehegatten unter Uber-
gehung der Kinder zundchst gegenseitig zu alleinigen Erben einsetzen und die Kinder erst nach
dem Lé&ngerlebenden der Ehegatten zur Erbfolge gelangen. Bei Betriebsubergédngen wird demge-
genuber hdufig der Unternehmensnachfolger aus dem Kreis der Abkémmlinge zum Alleinerben
bestimmt, wéhrend der Ehegatte und die tbrigen Abkémmlinge anderweitig bedacht werden. Die
gesetzliche Erbfolge spielt in diesem Zusammenhang nur eine Rolle, wenn Pflichtteile zu zahlen
sind, denn der Pflichtteil errechnet sich als Zahlungsanspruch aus dem Nachlassreinwert in Hohe
der Hélfte des gesetzlichen Erbteils des jeweiligen Pflichtteilsberechtigten.

d) Die gesetzliche Erbfolge

Die gesetzliche Erbfolge ist in den 8§ 1924 ff. BGB geregelt. Nach ihr ist das Erbrecht historisch
bedingt grundsatzlich ein Verwandtenerbrecht und gliedert die Verwandten des Erblassers in
Ordnungen abhangig vom Verwandtschaftsgrad. Sind Erben einer niedrigeren Ordnung vorhan-
den, schliel3en sie die Erben der hoheren Ordnungen aus.

Erben der ersten Ordnung sind die Abkémmlinge des Erblassers, wobei aufgrund des sog. Repra-
sentationssystems ndhere Abkommlinge die entfernteren ausschlielen, Kinder also vor den En-
keln erben. Kinder erben zu gleichen Teilen. Entferntere Abkémmlinge erben aufgrund des sog.
Prinzips der Erbfolge nach Stdammen, falls der ihre Verwandtschaft zum Erblasser vermittelnde
néhere Abkommling nicht zur Erbfolge gelangt. Werden anstelle eines Kindes dessen Kinder Er-
ben, teilt sich der ,,freigewordene” Erbteil unter ihnen wiederum zu gleichen Teilen auf.

Erben der zweiten Ordnung sind die Eltern des Erblassers und deren Abkémmlinge, wobei die
Eltern zunédchst und zu gleichen Teilen erben. Anstelle eines weggefallenen Elternteils treten
dann die Geschwister und deren Abkdmmlinge nach den schon fir die erste Ordnung dargestell-
ten Grundsétzen. War der Erblasser der einzige Abkdmmling seiner Eltern, erbt der langer leben-
de Elternteil allein.

Erben der dritten Ordnung sind die Grof3eltern des Erblassers und deren Abkémmlinge, wobei
auch hier die Grol3eltern zunéchst und zu gleichen Teilen unter Ausschluss der Abkdmmlinge er-
ben. Die weitere Regelung entspricht — in diesem Fall gesondert nach Grof3elternpaaren — den
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Grundsatzen der Erbfolge der zweiten Ordnung. Anstelle eines weggefallenen Grolelternpaars
ohne weitere Abkémmlinge treten das andere GroRelternpaar oder seine Abkommlinge.

Gehort jemand im Fall einer Mehrfachverwandtschaft mehreren der vorgenannten Erbordnungen
an, erhélt er die mehreren Erbteile gesondert.

Ausdrucklich geregelt ist noch die vierte Ordnung mit den UrgroReltern des Erblassers und deren
Abkdmmlingen, wobei anders als bei den niedrigeren Ordnungen die lebenden UrgroReltern zu
gleichen Kopfteilen erben, ohne Unterschied, ob sie derselben Linie oder verschiedenen Linien
angehoren. Abkdmmlinge erben hier also erst, wenn keine Urgrof3eltern mehr vorhanden sind.
Sind alle UrgroReltern weggefallen, ist zu ermitteln, wer von deren samtlichen Abkémmlingen
dem Grad nach am néchsten verwandt ist. Sind mehrere Personen in diesem nachsten Grad gleich
verwandt, erben sie zu gleichen Teilen.

Fur die entfernteren Erbordnungen verweist das Gesetz auf die Grundsétze fir die vierte Erbord-
nung, wobei derartige Erbfolgen extrem selten sein dirften.

Erst nach Klarung des Erbrechts der Verwandten ist es geméall § 1931 BGB mdglich, das Erbrecht
des uberlebenden Ehegatten des Erblassers zu bestimmen:

- Sind keine Verwandten der ersten oder der zweiten Ordnung und keine GroReltern vorhan-
den, erbt der tberlebende Ehegatte allein.

- Sind Verwandte der ersten oder zweiten Ordnung oder Grol3eltern zur Erbfolge berufen, ent-
steht eine Erbengemeinschaft, der der Ehegatte angehdort, wobei seine Erbgquote sowohl vom
Verwandtschaftsgrad der erbenden Verwandten zum Erblasser als auch vom Guterstand ab-
héngt, der fir die Ehe des Erblassers mit seinem Ehegatten gegolten hatte.

-  Die Ehegattenerbquote betrdgt neben Verwandten der ersten Ordnung ein Viertel, neben
Verwandten der zweiten Ordnung oder neben GrofReltern die Halfte der Erbschaft.

Diese Quote erhoht sich um ein Viertel, wenn der Ehegatte mit dem Erblasser im gesetzli-
chen Guterstand lebte, sodass in diesem praktisch haufigsten Fall der Ehegatte neben Kin-
dern die Halfte, neben den Schwiegereltern bzw. Schwagern und Schwaégerinnen bzw. den
Neffen und Nichten des Erblassers drei Viertel des Nachlasses erhélt. Galt fur die Ehe der
weniger haufige Guterstand der Gitertrennung, ordnet das Gesetz an, dass der Ehegatte ne-
ben den Kindern nicht weniger als jedes von diesen erbt, sodass er neben einem Kind eben-
falls die Halfte, neben zwei Kindern ein Drittel und neben mehr als drei Kindern ein Viertel,
und zwar jeweils ohne eine weitere Erbteilserhéhung erbt.
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Hatten der Erblasser und sein Ehegatte den Guterstand der Gitergemeinschaft vereinbart, be-
tragt das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten neben Kindern immer (nur) ein Viertel, wobei
diese Ehegatten den Ehevertrag nahezu ausnahmslos mit einem Erbvertrag verbinden, sodass
die gesetzliche Erbfolge bei Gutergemeinschaft auBerordentlich selten eintritt.

Dem Ehegatten steht zusatzlich unabhéngig vom Giterstand der sog. Voraus in Form der eheli-
chen Haushaltsgegenstande und der Hochzeitsgeschenke zu, wobei dies gegentiber den Abkémm-
lingen nur gilt, soweit er diese Gegenstande zur Fiihrung eines angemessenen Haushalts bendtigt.
Der Ehegatte hat insoweit den Miterben gegentiber die Stellung eines Vermachtnisnehmers.

Die Rechte des Ehegatten fallen weg, wenn die Ehe im Zeitpunkt des Erbfalls zwar formal noch
bestand, jedoch die Voraussetzungen fiir die Scheidung der Ehe schon gegeben waren und der
Erblasser den Scheidungsantrag gestellt oder der Scheidung zugestimmt hatte. Der in Scheidung
lebende Ehegatte geht dann jedoch nicht zwingend leer aus, sondern kann Unterhaltsanspriiche
gegen die Erben nach den Vorschriften der 88 1569 bis 1586 b BGB gelten machen, falls er im
Scheidungsfall solche Anspriiche gegen den Erblasser gehabt hatte, jedoch begrenzt durch die
Hohe des fiktiven Pflichtteils.

Das Erb- und Pflichtteilsrecht des mit dem Erblasser in eingetragener Lebenspartnerschaft leben-
den Lebenspartners ist gem. § 10 LPartG dem Erb- und Pflichtteilsrecht des Ehegatten nachge-
bildet, auch hinsichtlich der guterrechtlichen Situation und ihrer Auswirkungen auf eine etwaige
Erbteilserh6hung.

Ein Lebensgefahrte, der mit dem Erblasser weder verheiratet war noch in eingetragener Lebens-
partnerschaft lebte, hat kein Erb- oder Pflichtteilsrecht, auch dann nicht, wenn er mit dem Erblas-
ser gemeinsame Abkdmmlinge hat, die Lebensgemeinschaft ehedhnlichen oder lebenspartner-
schaftsé@hnlichen Charakter hatte oder von langer Dauer war.

Il. Abschnitt: Darlegung der folgenden Themenschwerpunkte

1. Entwicklung der ehelichen/partnerschaftlichen Verbindung und der familidren
Beziehungen

a) Verfassungsrechtliche Grundlagen

Das Spannungsverhaltnis, in dem sich die eheliche, lebenspartnerschaftliche und sonstige Le-
bensgemeinschaft mit und ohne Kinder befindet, sowie den Zwiespalt staatlichen Handelns zwi-
schen Forderung und Eingriff deutet das Grundgesetz in seinem Artikel 6 bereits an:
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(1) Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen Ordnung.

(2) Pflege und Erziehung der Kinder sind das natlirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende
Pflicht. Uber ihre Betatigung wacht die staatliche Gemeinschaft.

(3) Gegen den Willen der Erziehungsberechtigten dirfen Kinder nur auf Grund eines Gesetzes von der Familie ge-
trennt werden, wenn die Erziehungsberechtigten versagen oder wenn die Kinder aus anderen Griinden zu verwahrlo-
sen drohen.

(4) Jede Mutter hat Anspruch auf den Schutz und die Fiirsorge der Gemeinschatft.

(5) Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die gleichen Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische
Entwicklung und ihre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen Kindern.

b) Der besondere Schutz von Ehe und Familie

Die streitige Diskussion betrifft zun&chst die Frage, worin genau der ,,besondere” Schutz der Ehe
nach Art. 6 Abs. 1 (heute noch und positiv) bestehen kann, ob es daher der Ehe im Rechtssystem
gleichgestellte Formen des Zusammenlebens geben darf oder ob eine Gleichstellung automatisch
mit einer Aufgabe bzw. Minderung dieses besonderen Schutzes verbunden wére.

Vorab ist festzustellen, dass das Recht von Ehe und Scheidung seit Inkrafttreten des BGB und
auch nach Inkrafttreten des Grundgesetzes keinesfalls statisch war, vgl. die Ubersicht tiber die
Rechtsentwicklung im Eingang dieser Darstellung. Allerdings betrafen diese Entwicklungen aus-
schlieBlich das Verhaltnis von Mann und Frau bzw. die Gleichstellung letzterer und Fragen der
gleichmaRigen Teilhabe am wirtschaftlichen Ergebnis der Ehe. Da der Staat die Bedurfnisse und
Rechte der Kinder nach Abs. 2 und 3 jedoch ohne Unterschied zu wahren hat, in welcher Form
von Familie diese aufwachsen, und der von Absatz 4 geforderte Schutz aller Mitter nicht darauf
abstellt, ob diese verheiratet sind, geht in diesem Bereich die Tendenz zur Gleichbehandlung von
Eltern-Kind- bzw. Mutter-Kind-Familien, ohne Rucksicht darauf, ob die Eltern verheiratet sind
oder waren.

Da es andererseits aber kaum zu begrlinden ist, alleinerziehende Véter in ihren Rechten und mit
ihrer wirtschaftlichen Verantwortung grundsétzlich hinter alleinerziehende Mditter zuriickzustel-
len, wird auch hier der Gleichbehandlung starkes Gewicht zukommen, zumal auch dem Gleich-
heitsgebot nach Art. 3 GG Verfassungsrang zukommt. Jede Ungleichbehandlung durch den Staat
erfordert eine Begriindung, dass es sich nicht um vergleichbare Sachverhalte handele, was bei
Vorhandensein von Kindern - insbesondere nach der Abschaffung der Unterscheidung von eheli-
chen und nichtehelichen Kindern - angesichts des klaren Verfassungsauftrags in Art. 6 Abs. 2
und 3 nur schwer darstellbar ist. In Ergebnis scheidet damit eine Diskriminierung von Familien-
formen mit Kindern aus. Zur Unterscheidung bleiben folglich nur die verschiedenen Lebensmo-
delle nicht verheirateter Erwachsener ohne Kinder und die - quasi um die Anspriiche der Kinder
bereinigten - Rechtsbeziehungen von Eltern aulRerhalb einer Ehe Gbrig.
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aa) Entwicklungen bezogen auf die Ehe

Neben der im historischen Teil dargestellten Entwicklung des Rechts der Eheschliefung und des
Scheidungsrechts sind vor allem folgende Uberlegungen fiir die Praxis wichtig:

Der gesetzliche Glterstand der Zugewinngemeinschaft hat sich als solcher grundséatzlich bewahrt
und bedurfte keiner nennenswerten Korrekturen. Die Kombination aus einer grundsétzlichen G-
tertrennung ohne Bildung gesamth&nderisch gebundenen Vermdgens mit einem Zahlungsan-
spruch, der den unterschiedlichen Wertzuwachs der beiderseitigen Vermdgen wahrend der Ehe-
zeit nur im Fall der Scheidung rechnerisch ausgleicht, ermdglicht den Ehegatten einerseits, in der
bestehenden Ehe mit dem jeweils eigenen Vermdgen frei zu wirtschaften, und beteiligt im Fall
des Scheiterns der Ehe andererseits den wirtschaftlich schwécheren Ehegatten mit seinem rechne-
rischen Anteil am wirtschaftlichen Erfolg.

Der Versorgungsausgleich, der bezogen auf das Altersvorsorgevermdgen ebenfalls das Ziel ver-
folgt, die Ehezeitanteile auf die Ehegatten gleich zu verteilen, hat sich ebenfalls in einer Gesell-
schaft grundsatzlich bewéhrt, in der Ausfallzeiten in der Erwerbsbiografie insbesondere von Frauen
wegen Kindererziehung und Pflege von Familienangehdrigen weiterhin tblich sind und ohne Ver-
sorgungsausgleich zur Altersarmut fiihren wirden. Die vom Gesetzgeber zuletzt vorgenommenen
Korrekturen am System haben zu einer erheblichen Verbesserung der Verteilungsgerechtigkeit ge-
fuhrt. Auch die Erweiterung der Vertragsfreiheit hat sich in der Praxis bereits als vorteilhaft erwie-
sen. Da die geteilte Altersvorsorge aber auf3er in Doppelverdienerféllen fir keinen der beiden Ehe-
gatten zu einer umfassenden Alterssicherung fiihrt, gehen die weiteren politischen Bemiihungen
dahin, an die Eigenverantwortung der Ehegatten flr die Altersvorsorge zu appellieren und Ausfall-
zeiten gering zu halten durch MalRnahmen zur besseren Vereinbarkeit von Familie und Beruf, die
aber im einzelnen heftig umstritten sind (Forderung einer friiheren Fremdbetreuung von Kindern
vs. Betreuungsgeld fur Eltern, die ihre Kinder selbst betreuen).

Nachehelichen Unterhalt erhalt ein geschiedener Ehegatte seit der Unterhaltsrechtsreform 2007
nach dem Prinzip der nachehelichen Eigenverantwortung nur noch insoweit, als er nicht in der
Lage ist, selbst fiir seinen Unterhalt zu sorgen, und nur nach MafRgabe der im Gesetz festgelegten
Grinde (Betreuung kleiner Kinder, Alter, Krankheit, Erwerbslosigkeit, Aus- und Fortbildung zur
Erlangung einer angemessenen Erwerbstatigkeit). Deren Vorliegen Gberpruft im Einzelfall der
mit dem Unterhaltsanspruch befasste Familienrichter. Die Reform hat auch die Moglichkeit be-
tont, Unterhaltsanspriiche in starkerem Mal} zeitlich und der Héhe nach zu begrenzen. Damit
wird der in der Ehe nicht oder in geringerem Umfang berufstatige Ehegatte gezwungen, sich
schneller als friher nach der Scheidung wieder in das Erwerbsleben einzugliedern, und zwar
grundsatzlich ohne Statusgarantie. Von der Reform ging damit das klare Signal aus, dass die Ehe
nicht als Versorgungseinrichtung ausgestaltet ist.
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Soweit die Ehegatten dieses auf die Einverdiener-Hausfrauen-Ehe zugeschnittene Scheidungsfol-
genmodell als nicht passend fr ihre Situation empfinden, kdnnen sie durch Ehevertrége in allen
Bereichen etwas anderes vereinbaren. Beim Versorgungsausgleich oder beim nachehelichen Un-
terhalt gilt jedoch, dass diese Anspriiche zum Kernbereich der Scheidungsfolgen gehéren und
deshalb nur insoweit abgeandert werden dirfen, als sich dadurch keine einseitige und damit sit-
tenwidrige Lastenverteilung auf den wirtschaftlich Schwacheren ergibt. Das nicht zum Kernbe-
reich gehdrende Eheguterrecht erlaubt demgegeniiber fast unbegrenzte Vertragsfreiheit mit der
Maglichkeit der Modifizierung des gesetzlichen Guterstandes oder der Vereinbarung eines ande-
ren Wahlguterstandes in der gesetzlichen oder in modifizierter Form. Die Ehegatten kdnnen so-
mit alternativ entweder die reine Gutertrennung ohne jede gegenseitige Vermdgensbeteiligung
oder Gutergemeinschaft vereinbaren, die in ihrer Grundform allerdings immer das gesamte Ver-
mogen, also auch das voreheliche und den Zuerwerb durch Schenkung oder Erbschaft wéhrend
der Ehe erfasst. In der Praxis wird die Gitergemeinschaft so gut wie nicht mehr, die Gtertren-
nung vorwiegend im Rahmen von Scheidungs- und Trennungsvereinbarungen gewahlt.

Das Hauptgewicht notarieller Ehevertrage liegt auf der modifizierten Zugewinngemeinschaft, die
in den verschiedensten Erscheinungsformen auftritt: Ausschluss bestimmter Vermdgensbestand-
teile von der Berechnung des Zugewinns (vor allem betreffend Unternehmen und Immobilien),
Festlegung eines abweichenden Berechnungsstichtags fur das Anfangsvermdgen, wenn gemein-
same Vermdogensbildung schon vor der Ehe stattfand, Vereinbarungen Uber die Hohe des An-
fangsvermdogens und vieles mehr. Verglichen mit der Zahl der beurkundeten letztwilligen Verfu-
gungen ist die Zahl der Ehevertrage jedoch eher gering, woraus der Schluss zu ziehen ist, dass die
gesetzliche Regelung von der Bevolkerung entweder Uberwiegend als angemessen oder zumin-
dest nicht abanderungsbedurftig betrachtet wird.

Ein wichtiger Aspekt des Eheguterrechts ist ferner, dass ein erheblicher Anteil der Bevolkerung
in Deutschland - oft ohne es zu wissen und ohne Ehevertrag - in einem auslédndischen Recht lebt.
Bemerkt wird dies insbesondere beim Erwerb von Vermdgen, im Scheidungsfall und wegen der
Abhdngigkeit des Ehegattenerbrechts vom Guterstand in Fall der Anwendung deutschen Erb-
rechts auch im Todesfall. Dabei handelt es sich um die Rechtsverhéltnisse entweder von in
Deutschland lebenden Ausléandern, von Deutschen, die im Ausland einen Auslédnder geheiratet
haben oder von Deutschen, die friiher eine andere Staatsangehérigkeit hatten.*

1 Das Gesetz {iber den ehelichen Giiterstand von Vertriebenen und Fliichtlingen von 04.08.1969, BGBI. | 1067, in-
tegriert samtliche bis zum 31.12.1992 in die Bundesrepublik Deutschland eingereisten als Deutsche anerkannten
Personen in das deutsche Ehegliterrecht. Ab diesem Zeitpunkt eingereiste sog. Spataussiedler miissen die deut-
sche Staatsangehorigkeit durch Einbirgerung erlangen. Es ist streitig, ob vorstehendes Gesetz auf sie analog an-
zuwenden ist, oder ob sie im Ehegliterrecht wie Auslander zu behandeln sind, vgl. Peter Wandel, Kuckuckseier
nicht nur zur Osterzeit - Zum Guterrecht der Spétaussiedler, BWNotZ 1994, 85 ff. , OLG Hamm zur Wandelbar-
keit des Guterrechtsstatuts eines Spataussiedlers, MittBayNot 2010, 223 (mit Anm. SUR).
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Das deutsche Internationale Privatrecht knlpft fir die guterrechtlichen Wirkungen der Ehe un-
wandelbar an das bei der EheschlieBung fir die allgemeinen Wirkungen der Ehe malRgebende
Recht an. Dieses knupft wiederum an eine gemeinsame Staatsangehorigkeit, hilfsweise an das
Recht des Staats des gemeinsamen gewohnlichen Aufenthalts an. Das deutsche Recht gilt hier
nur, wenn das Recht des Staates, das aus deutscher Sicht berufen ist, auf das deutsche Wohnsitz-
oder Aufenthaltsrecht zurtickverweist. Fur die notarielle Praxis spielt die Kl&arung des Guterstan-
des in diesen Fallen die wichtigste Rolle, da bei der Eigentumseintragung im Grundbuch das zu-
treffende Erwerbsverhéltnis anzugeben ist.

bb) Die eingetragene Lebenspartnerschaft

Im Mittelpunkt der politischen Auseinandersetzung steht derzeit die eingetragene Lebens-
partnerschaft gleichgeschlechtlicher Personen, die unter Berufung auf Art. 6 Abs. 1 und das
Gleichheitsgebot des Art. 3 GG eine vollstdndige Angleichung der Vorschriften tGber die einge-
tragene Lebenspartnerschaft, auch im Adoptions- und im Steuerrecht, sowie auch die "Offnung"
des Begriffs der Ehe fordern. Dem wird entgegengehalten, dass das Gebot des besonderen
Schutzes der Ehe sich nur "naturgemal™ nur auf heterosexuelle Paare beziehen kdnne. Der be-
sondere Schutz der Ehe mache unter Umsténden eine Diskriminierung anderer Partnerschaften
notwendig, was mit Art. 3 GG im Einklang stehe, weil dieser nur eine Gleichbehandlung gleich-
artiger Sachverhalte fordere. Zur Rechtfertigung werden biologische, moralische, religiése und
historische Grlinde angefiihrt, um den — bis heute rechtlich nicht positiv definierten — Begriff der
Ehe als Lebensgemeinschaft zwischen Mann und Frau zu untermauern.

Bereits die Einfihrung der eingetragenen Lebenspartnerschaft war vor dem Hintergrund der ge-
nannten Argumente politisch auRerordentlich umstritten. Schlie3lich wurde die Lebenspartner-
schaft mit geringen Unterschieden identisch ausgestaltet wie die Ehe, bekam zur Unterscheidung
jedoch einen anderen Namen und als Regelungsort bewusst auf3erhalb des BGB ein eigenes Ge-
setz, ndmlich das Lebenspartnerschaftsgesetz vom 16.02.2001. Es blieb zun&chst dem Landesge-
setzgeber Uberlassen, die zustdndige Stelle fiir die Eingehung einer Lebenspartnerschaft zu be-
stimmen. In Bayern war deshalb zundchst ausschlieBlich der Notar flr die Begriindung zusténdig,
das Lebenspartnerschaftsbuch als Personenstandsregister wurde bei der Landesnotarkammer ge-
fuhrt.

In der Folge musste der Gesetzgeber die Lebenspartnerschaft allerdings aufgrund von Gerichts-
entscheidungen und politischem Druck schrittweise immer weiter der Ehe anpassen. Die Lebens-
partnerschaft kann nunmehr in ganz Deutschland vor dem Standesbeamten geschlossen werden
(in Bayern alternativ dazu weiterhin vor dem Notar), das entsprechende Personenstandsregister
wird nur noch beim Standesamt gefuhrt. Die inhaltliche Ausgestaltung entspricht jetzt vollstandig
der Ehe.
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Es erfolgte die Gleichstellung im Rentenrecht, im Erbschaftsteuer- und Einkommensteuerrecht
und zuletzt bei der Stiefkind- und der Sukzessivadoption. Die rechtliche Gleichstellung ist bisher
nicht erfolgt bei der Fremdadoption.

Soweit die Verfassungsrechtsprechung Anderungen herbeifiihrte, war stets das Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 3 GG ausschlaggebend, ein "Diskriminierungsgebot” wollte das Bundes-
verfassungsgericht aus Art. 6 GG nicht herleiten. Sollte sich die derzeitige Regierungskoalition
oder eine neue Regierung ab Herbst 2013 nicht auf eine weitergehende Gleichstellung im Adop-
tionsrecht verstandigen kénnen, ist zu erwarten, dass das Bundesverfassungsgericht diesen Schritt
vollziehen wird. Ob auf lange Sicht eine Unterscheidung der Begriffe Ehe und Lebenspartner-
schaft Bestand haben wird, ist nicht absehbar.

Die Beurteilung eingetragener Lebenspartnerschaften nach ausldndischem Recht erfolgt in
Deutschland gemaR Art. 17 b EGBGB nach dem Recht der Registrierungsbehdrde (lex libri). Ei-
ne auslandische Lebenspartnerschaft kann in Deutschland nach einer in der Wissenschaft kriti-
sierten und moglicherweise europarechtswidrigen sog. Kappungsgrenze jedoch maximal die
Wirkungen nach dem deutschen Lebenspartnerschaftsgesetz entfalten. Die Anerkennung gleich-
geschlechtlicher Ehen nach ausldndischem Recht beurteilt sich nach einer mittlerweile auch von
den Obergerichten vertretenen Auffassung in Deutschland nach Art. 17 b unter Berufung auf obi-
ge Argumentation zu den Unterschieden von Ehe und Lebenspartnerschaft, weil der Gesetzgeber
durch die abgrenzende Begriffsbildung die Gleichstellung unter Berufung auf Art. 6 GG bewusst
ausgeschlossen habe. Diese Sichtweise hat den Vorteil, dass eine auslandische gleichgeschlecht-
liche Ehe ohne Rucksicht auf die Staatsangehorigkeit der Beteiligten geméaR Art. 17b EGBGB
zumindest als eingetragene Lebenspartnerschaft anerkannt werden kann. Andere Stimmen schla-
gen die Gleichstellung mit der Ehe analog Art. 13 EGBGB nach dem Heimatrecht der Partner
vor.*? Praktische Erfahrungen bei Trennungs-, Scheidungs- und Erbfallen gibt es bisher nicht.
Auslandischen gleichgeschlechtlichen Ehegatten bzw. Lebenspartnern kann daher nur empfohlen
werden, sich zur Vermeidung von Rechtsunsicherheit der Regelungsmdglichkeiten des deutschen
Rechts zu bedienen und sich nétigenfalls durch Neuregistrierung ihrer Lebenspartnerschaft in
Deutschland in das deutsche Recht zu integrieren, wenn sie hier ihren Lebensmittelpunkt haben.

Soweit das auslédndische Recht eingetragene heterosexuelle Partnerschaften kennt, die nicht der
Ehe entsprechen, gibt es im deutschen Recht keine spezielle Kollisionsnorm. Art. 17 b EGBGB
gilt fur sie nicht. Auf sie finden die allgemeinen Bestimmungen Anwendung. Sie gelten inshe-
sondere weder als Ehe noch als Lebenspartnerschaft.

%2 Ausfihrliche Darstellung bei Buschbaum, Kollisionsrecht der Partnerschaften auBerhalb der traditionellen Ehe,
RNotZ 2010, 73 ff. und 149 ff., der eine Qualifikation als eingetragene Lebenspartnerschaft beflirwortet.
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cc) Die nichteheliche Lebensgemeinschaft

Fur eine Regelung sonstiger von der Ehe und der eingetragenen Lebenspartnerschaft abweichen-
der Partnerschaftsformen hat der Gesetzgeber bisher keine Veranlassung gesehen, zumal es ,,die*
nichteheliche Lebensgemeinschaft mangels gesetzlicher Definition oder Tradition nicht gibt.

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft dirfte in der Lebenswirklichkeit in vielerlei Formen und
nicht nur als auf Dauer angelegte echte Alternative zur Ehe auftreten, etwa bei Partnern, die das
"Restrisiko" der Unwirksamkeit eines ehevertraglichen Totalausschlusses sémtlicher Scheidungs-
folgen nicht eingehen wollen, oder bei Personen, die durch die EheschlieBung ihre Versorgungs-
anspriche verlieren wirden. Vielmehr hat sich die nichteheliche Lebensgemeinschaft sowohl als
bewusst bindungsschwache "Lebensabschnittspartnerschaft" wie auch als Vorform zur Ehe, quasi
als Ehe auf Probe, etabliert.

In vielen Féllen entsteht eine nichteheliche Lebensgemeinschaft wahrscheinlich gar nicht in
rechtlich begrindeter Abgrenzung zur Ehe, sondern bildet sich aus dem schlichten, nicht weiter
reflektierten Wunsch nach Zusammenleben. Von dort bewegt sie sich dann nicht fort mangels
heute noch bestehender sozialer, rechtlicher oder wirtschaftlicher Zwénge zur Eingehung einer
Ehe, zumal diese vor dem Hintergrund eines liberalen Scheidungsrechts nur begrenzte Sicherheit
bietet.

Handlungsbedarf besteht somit nicht, da allen Paaren mit gemeinsamer Lebensplanung und
Rechtshindungswillen ein Angebot zur Verfligung steht, das sich durch die bestehende Ehe- bzw.
Lebenspartnerschaftsvertragsfreiheit inhaltlich in sehr weit gehendem Umfang an verschiedenste
Lebenssituationen anpassen lasst.*

Durch den bis zur Grenze der Sittenwidrigkeit moglichen Ausschluss der gesetzlich vorgesehe-
nen Scheidungsfolgen sind auch Ehegatten und Lebenspartner sehr flexibel in der Ausgestaltung
ihrer Bindungen.

Die Rechtsprechung vertritt konsequenterweise im Zusammenhang mit Streitfallen Uber die Aus-
einandersetzung nichtehelicher Lebensgemeinschaften die Auffassung, die Anwendung des
Scheidungsfolgenrechts komme auf nicht Verheiratete schon deshalb nicht in Betracht, da diese
hétten heiraten kénnen, wenn sie die damit verbundenen Rechtsfolgen gewollt hatten. Wenn je-
mand zur Vermeidung rechtlicher Bindung nicht heirate, dirrfe er auch nicht den von ihm nicht
gewiinschten Regelungen unterworfen werden, zumal auch nicht verheirateten bzw. verpartnerten
Paaren die Mdglichkeit offenstehe, ihre Rechtsbeziehungen durch Vertrage zu gestalten.

¥ Lshnig a.a.0.
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Dies flhrte in der Vergangenheit fir die Beteiligten zu schwer nachvollziehbaren Gerichtsent-
scheidungen, wenn durch Leistungen eines Partners das Vermogen des anderen Partners in be-
sonderem Umfang gemehrt wurde, nach der Trennung aber Ausgleichsanspriiche abgelehnt wur-
den. Mittlerweile findet die Rechtsprechung auch ohne Riickgriff auf Gedanken des Scheidungs-
folgenrechts mittels der allgemeinen Regelungen ber die ungerechtfertigte Bereicherung und
tber den Wegfall der Geschéaftsgrundlage angemessene Losungen, die ehemalige Partner einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft bei der Vermdgensauseinandersetzung nicht vollig leer aus-
gehen lassen, ohne sie quasi wirtschaftlich zu verheiraten.

Eine dem Eheguterrecht vergleichbare rechtliche Absicherung des wirtschaftlich schwécheren
Partners folgt daraus allerdings nicht. Auch lassen sich Unterhaltsanspriiche - von den bescheiden
ausgestalteten Anspriichen einer nichtehelichen Mutter gemal? 88 1615a ff. BGB abgesehen - und
erbrechtliche Anspriiche nur durch vertragliche Regelungen bzw. letztwillige Verfligungen ge-
stalten, die jedoch steuerlich behandelt werden wie Rechtsbeziehungen unter Fremden, also kei-
nerlei Begunstigung genielen.

Fur auslandische nicht registrierte Lebensgemeinschaften gelten die familienrechtlichen Kolli-
sionsnormen nicht. lhre Vermogensbeziehungen beurteilen sich ggf. nach dem malRgeblichen
Schuld- oder Sachstatut, ggf. auch Bereicherungs- und Deliktsstatut.®

dd) Ein-Eltern-Kind-Familien und Patchwork-Familien

Die klassische Fallgestaltung einer Ein-Eltern-Kind-Familie unterstellt, dass - jedenfalls wenn bei-
de Eltern leben - die minderjahrigen Kinder bei der Mutter ihren gewohnlichen Aufenthalt haben.
Der Unterhalt fir die Kinder wird nach dieser Vorstellung von der Mutter durch Natural- und
Dienstleistungen, vom Vater durch Geldleistungen erbracht. In bestimmten Konstellationen er-
halt auch die Mutter Unterhalt. In der Praxis wird dieses Modell sowohl bei Geschiedenen als
auch bei Eltern, die nie verheiratet waren, auch heute noch den Regelfall bilden. Es ist jedoch
festzustellen, dass die Falle zunehmen, in denen entweder der Vater die Betreuung und Versor-
gung der Kinder Gbernimmt oder ein sog. Wechselmodell praktiziert wird, bei dem jeder Eltern-
teil Bar- und Naturalunterhalt leistet. Auch sog. Patchwork-Familien, in denen Kinder aus ver-
schiedenen Beziehungen ihrer Eltern leben, sind zunehmend haufig.

Parallel zu diesen gesellschaftlichen Entwicklungen hat sich bei Véatern die Vorstellung gebildet,
dass den von ihnen erbrachten Leistungen - durchaus im Einklang mit Art. 6 Abs. 2 - eine Art
Gegenwert in Form des Rechts zum personlichen Umgang und der Teilhabe an der elterlichen
Sorge gegeniiber stehen sollte. Im Recht lasst sich dies nachverfolgen an den Anderungen der
Vorschriften Uber die elterliche Sorge und zum Umgangsrecht.

3% palandt/Thorn Art. 17 b EGBGB Rn. 12
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Die traditionelle Annahme griindet sich darauf, dass es Aufgabe des Mannes sei, die wirtschaftli-
chen Mittel zu beschaffen, und Aufgabe der Frau, diese fur die Kinder zu verwenden. Es wurde
vorausgesetzt, dass die personlichen Aspekte der Eltern-Kind-Beziehung fir den Mann weniger
wichtig sind, sodass das Sorgerecht bei Geschiedenen regelméRig, bei nicht Verheirateten immer
der Mutter zukommen musse. So glaubte man, die Kinder am besten vor Sorgerechtskonflikten
ihrer nicht zusammenlebenden Eltern bewahren zu kdénnen. Zundchst wurde die elterliche Sorge,
die friher "elterliche Gewalt" genannt wurde, in § 1626 BGB ausgestaltet als "die Pflicht und das
Recht, fir das minderjéhrige Kind zu sorgen”. Das Gesetz statuiert ausdricklich, dass zum Wohl
des Kindes "in der Regel der Umgang mit beiden Elternteilen” gehort.

Bei Geschiedenen wurde mit der Kindschaftsrechtsreform 1997 sodann das gemeinsame Sorge-
recht als Regelfall, das Sorgerecht eines Elternteils als Ausnahme eingefiihrt, die einen entspre-
chenden Antrag eines Elternteils und die Zustimmung des anderen Elternteils voraussetzt und mit
dem Kindeswonhl in Einklang stehen muss.

Bei Eltern, die im Zeitpunkt der Geburt nicht miteinander verheiratet sind, besteht nunmehr die
Maoglichkeit, durch Abgabe einer Sorgeerklarung die gemeinsame elterliche Sorge zu (berneh-
men. Durch nachfolgende Heirat entsteht die elterliche Sorge automatisch. In den anderen Fallen
weist das Gesetz die elterliche Sorge der Mutter allein zu.

In allen Féllen der gemeinsamen elterlichen Sorge sind die Eltern gehalten, sie "in eigener Ver-
antwortung und in gegenseitigem Einvernehmen zum Wohl des Kindes auszuiliben". Das Gesetz
formuliert sodann: "Bei Meinungsverschiedenheiten missen sie versuchen, sich zu einigen.” Dies
fiihrt dazu, dass in der Rechtspraxis Antragen auf Ubertragung des Sorgerechts auf nur einen El-
ternteil selten und insbesondere nicht schon bei Meinungsverschiedenheiten stattgegeben wird.
Die Mdglichkeiten von Vatern, sich auch personlich in die elterliche Sorge einzubringen, haben
sich damit wesentlich verbessert. Insbesondere ist es rechtlich nicht mehr vorgesehen, dass die
Mutter den Vater allein durch ihre Verweigerungshaltung vollig ausschlielen kann. Die Mdg-
lichkeiten der erziehungswilligen Véter werden allerdings weiterhin durch zwei Faktoren be-
schrankt:

- Die Mutter kann die Mitwirkung des Vaters in rechtswidriger Weise dadurch behindern,
dass sie den Umgang unterbindet und ihn darauf verweist, seine Rechte (und Pflichten)
auf gerichtlichem Weg geltend zu machen.

- Soweit der Vater barunterhaltspflichtig ist, werden die Anforderungen des Arbeitslebens
weniger Raum flr eine umfangreiche personliche Betreuung der Kinder lassen, sodass
es oft schwer sein wird, eine engere Bindung aufrecht zu erhalten, auch wenn dies gew(inscht
wird.
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Faktisch erfordert das gemeinsame Sorgerecht und ein zufriedenstellender Umgang mit beiden
Elternteilen nach einer Trennung der Eltern sehr viel Disziplin und ein engagiertes Zusammen-
wirken, sodass nicht miteinander verheiratete Eltern tber gemeinsame Kinder in einer durchaus
engen Rechtsbeziehung stehen, auch wenn sie wieder eine neue Ehe oder Lebensgemeinschaft
eingegangen sind.

Mit dem Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters vom 04.07.2013
(BGBI. 1, 2176 f.) rdumt der Gesetzgeber nun auch dem Mann, der zwar biologisch Vater ist,
rechtlich aber nicht als solcher gilt, und der ernsthaftes Interesse an dem Kind zeigt, das Recht
auf Umgang mit dem Kind und auf Auskunft tber das Kind ein, wenn dies dem Kindeswohl
dient. Damit besteht die Mdglichkeit, biologische und soziale Familienbeziehungen durchzuset-
zen, wo Vaterschaftsanfechtungen und Abstammungsklarungen mit ihren rechtlichen Konse-
guenzen von den Beteiligten — aus welchen Griinden auch immer - unterlassen werden, der Er-
zeuger als rechtlicher Nicht-Vater den Kontakt aber dennoch wiinscht. Auch hier gilt jedoch, dass
dieses Recht faktisch stark behindert werden kann und deshalb nicht leicht durchzusetzen sein
wird.

2. Ubertragung von Vermégen
a) Darstellung der formalen Erfordernisse des Ubergangs von Vermégen

Die Ubertragung von Vermogen, insbesondere das Eigentum, genieRt ebenfalls den Schutz des
Grundgesetzes. MalRgebliches Grundrecht ist Art. 14:

(1) Das Eigentum und das Erbrecht werden gewahrleistet. Inhalt und Schranken werden durch die Gesetze bestimmt.
(2) Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen.

(3) Eine Enteignung ist nur zum Wohle der Allgemeinheit zul&ssig. Sie darf nur durch Gesetz oder auf Grund eines
Gesetzes erfolgen, das Art und AusmaR der Entschadigung regelt. Die Entschadigung ist unter gerechter Abwéagung
der Interessen der Allgemeinheit und der Beteiligten zu bestimmen. Wegen der Héhe der Entschédigung steht im
Streitfalle der Rechtsweg vor den ordentlichen Gerichten offen.

Das darin liegende Spannungsverhéltnis spricht die Formulierung "Inhalt und Schranken" bereits
deutlich an. Der Staat hat hier umfassende Mdglichkeiten des Eingriffs und der Beschrankung,
was immer wieder im Rahmen der Diskussion um die Besteuerung von Schenkungen und Erb-
schaften deutlich wird. Auch das Pflichtteilsrecht als Beschrdnkung der Testierfreiheit wurde
immer wieder aus Art. 14 GG hergeleitet.
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aa) Vermogensibertragung unter Lebenden

Die Verpflichtung zur Weitergabe von Vermdgen durch eine lebende Person an eine andere un-
terliegt in Deutschland dem Recht der Schuldverhdltnisse, fiir das der Grundsatz der Vertrags-
freiheit gilt. Dem Pflichtteil entsprechende Anspriiche naher Angehdriger auf lebzeitige Vermo-
genslbertragung auflerhalb des Unterhaltsrechts gibt es nicht. Erwerbsbeschrankungen, etwa bei
Grundbesitz flr Auslénder, gibt es nicht. Beschenkter kann jede rechtsfahige Person sein.

In der Regel wird es sich um eine Schenkung handeln, die geméall 8 518 BGB der notariellen Be-
urkundung bedarf, aufer die Schenkung wird sofort vollzogen (sog. Handschenkung). Bei
Grundstucken und grundstiicksgleichen Rechten ist die notarielle Beurkundung wegen § 311b
Abs. 1 BGB immer erforderlich. Es kann sich um eine rein unentgeltliche Zuwendung als nur
einseitig verpflichtenden Vertrag handeln, es kann aber auch eine Schenkung unter Auflagen oder
im Fall von Gegenleistungen des Beschenkten, die hinter dem Wert der Schenkung zurlickblei-
ben, eine sog. gemischte Schenkung vorliegen. Beurkundet werden muss bei Beteiligung eines
Grundstiicks immer der gesamte Vertragsinhalt, auch soweit er sich nicht auf das Grundstiick be-
zieht. Querverbindungen bestehen zum Erbrecht wegen der Anrechnung lebzeitiger Zuwen-
dungen auf den Pflichtteil, sofern die Anrechnung vereinbart wurde und wegen der grund-
satzlichen Ausgleichungspflicht im Kreis der Abkémmlinge, soweit diese spéter zu gleichen
Quoten erben.

Nach dem Abstraktionsprinzip fiihrt der Schuldvertrag den Eigentumsiibergang nicht unmittelbar
herbei. Vielmehr wird mit ihm typischerweise die Einigung tber den Eigentumstibergang als sa-
chenrechtlicher Vertrag verbunden. Die sachenrechtliche Einigung ist formfrei, auBer es handelt
sich um ein Grundstlick oder grundstiicksgleiches Recht oder einen Geschaftsanteil an einer Ge-
sellschaft mit beschrénkter Haftung. Nach § 925 BGB muss die sog. Auflassung uber ein Grund-
stiick bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Vertragsteile "vor einer zustdndigen Stelle™ erkl&rt
werden. Unbeschadet der Zustandigkeit weiterer Stellen ist jeder Notar fiir die Entgegennahme
von Auflassungen zustandig. Die Geschaftsanteilsabtretung einer GmbH bedarf der notariellen
Beurkundung.

Auch die Einigung tber den Eigentumsiibergang fiihrt auRer bei der Ubertragung von Rechten
die Rechtsédnderung noch nicht herbei. Hierzu muss noch ein weiterer Tatbestand hinzutreten. Bei
beweglichen Sachen erfordert das Gesetz deren Ubergabe oder eine andere Form der Besitz-
verschaffung. Bei unbeweglichen Sachen ist die rechtsbegriindende Eintragung in das Grundbuch
notwendig, wobei dem Grundbuchamt die Auflassung nachzuweisen ist. Das Grundbuch nimmt
die Urkunde nicht einfach entgegen und verlautbart ihren Inhalt.
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Es verlautbart vielmehr die Rechtsverhaltnisse an dem registrierten Grundstiick unmittelbar, so-
dass sich aus ihm ohne weitere Recherche ergibt, wer Eigentimer eines Grundstlicks ist bzw.
sonstige Rechte an dem Grundstlick hat. Bei Geschéftsanteilen an einer GmbH fiihrt die Einigung
zwar den Rechtstibergang herbei, der beurkundende Notar hat jedoch dem Handelsregister eine
neue Liste der Gesellschafter einzureichen, aus der sich ergibt, wer aufgrund seiner Urkunde Ge-
sellschafter ist.

bb) Vermdgensubertragung von Todes wegen

Auler durch den bereits oben dargestellten Erwerb von Todes wegen als Erbe im Wege der Uni-
versalrechtsnachfolge ist der Erwerb von Vermdgen durch Verméachtnis moglich. Wahrend dem
Erben der Nachlass im Augenblick des Todes unmittelbar zuféllt und er sich davon nur durch
Ausschlagung wieder trennen kann, entsteht mit dem Verméchtnis ein schuldrechtlicher An-
spruch zwischen dem Erben und dem Vermdchtnisnehmer auf Erfullung des Vermachtnisses.
Macht der Verméachtnisnehmer seinen Anspruch nicht geltend, verbleibt der Gegenstand des
Vermachtnisses beim Erben. Der Verméachtnisanspruch verjahrt in drei Jahren. Eine ausdriickli-
che Ausschlagung des Vermachtnisses ist zur Verhinderung seines Anfalls nicht erforderlich.

Ein besonderer schuldrechtlicher Vertrag ist daneben nicht mehr erforderlich, auler Erbe und
Vermdchtnisnehmer einigen sich auf abweichende Vereinbarungen. Die Erfullung selbst folgt
den Regeln Uber die sachenrechtliche Einigung, sodass bei Grundbesitz eine Notarurkunde zu er-
richten und die rechtsbegriindende Eintragung in das Grundbuch zu erfolgen hat. Verméchtnisse
mit unmittelbarer dinglicher Wirkung (Vindikationslegate) gibt es im deutschen Recht nicht.

b) Beispiele fur die Notwendigkeit einer Notarurkunde, um Eigentimer zu werden oder
die Umschreibung in einem Immobilienregister zu bewirken

Die notarielle Beurkundung ist im deutschen Recht immer erforderlich

- bei Vertrégen, durch sich ein Teil verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstiick zu erwer-
ben oder zu tbertragen, § 311 b Abs. 1 BGB

- bei Vertragen, die die Verpflichtung zur Ubertragung des gegenwartigen Vermogens oder ei-
nes Bruchteils davon einer Person zum Gegenstand haben, 8 311 b Abs. 3 BGB, unabhéngig
davon, ob Grundbesitz zu dem Vermdogen gehort

- bei sog. Erbschaftsvertrdgen unter kunftigen gesetzlichen Erben tber den gesetzlichen Erbteil
oder den Pflichtteil eines von ihnen, § 311 b Abs. 5 BGB, unabhéangig ob Grundbesitz zu dem
kiinftigen Erbe gehort

- bei Schenkungen im oben beschriebenen Umfang

- bei der Ubertragung von Geschéaftsanteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung
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Bei der Regelung Uber die Auflassung handelt es sich nicht um eine Formvorschrift, sondern um
eine konkurrierende Zustandigkeit von Amtstrégern.

3. Instrumente der Regulierung
a) Regulierung durch Ge- und Verbote

Der Gesetzgeber lenkt die Rechtsbeziehungen im Familien- und Erbrecht zunéchst durch Geset-
ze, die die Rechte und Pflichten der beteiligten Personen, insbesondere deren Inhalte und Gren-
zen, festlegen. Die Gesetze fiillen die Grundrechte der Artt. 6 und 14 GG insoweit aus, dass die
Beteiligten im Rahmen der in Art. 2 GG ebenfalls verfassungsrechtlich geschiitzten allgemeinen
Handlungsfreiheit ihre Rechtsbeziehungen gestalten kénnen.

Dies kann direkt durch schuldrechtlich und dinglich wirkende Regelungen des BGB geschehen,
vgl. die vorstehenden Ausflihrungen zur Beschreibung der Rechtslage sowie die obige Beispiels-
liste beurkundungspflichtiger Rechtsgeschafte, wobei § 311 b insofern interessant ist, als er nicht
nur in Abs. 1, 3 und 5 die notarielle Beurkundung flr besonders wichtige oder kritische Rechts-
geschéfte erfordert, sondern in Abs. 2 und 4 ausdriicklich Vertrage uber die VerduRerung und Be-
lastung kiinftigen Vermdgens sowie uber den Nachlass eines noch lebenden Dritten (mit Aus-
nahme der Erbschaftsvertrage nach Abs. 5) fir nichtig erklart.

b) Regulierung durch staatliche Férderung

Der Staat beeinflusst das Verhalten von Menschen im Familien- und Erbrecht aber mindestens
ebenso durch finanzielle Anreize und geldwerte Angebote.

aa) Die Forderung kann indirekt, etwa durch die Steuergesetze geschehen.

Die Entscheidung fur oder gegen eine Ehe wird sicherlich auch vor dem Hintergrund des Ehegat-
tensplittings getroffen, bei dem die Einkommen verschieden verdienender Ehegatten zum Zweck
der Einkommensbesteuerung auf beide Partner gleich verteilt werden, sodass der Nachteil der
Steuerprogression, d.h. des mit steigendem Einkommen steigenden Steuersatzes, um so stérker
gemildert wird als die Ehegatten unterschiedlich verdienen. Das Ehegattensplitting ist als solches
in der Kritik, weil es kinderlosen Paaren ebenso zugute kommt wie Einverdienerfamilien. Wieder
andere Stimmen fordern, es zwar grundsétzlich beizubehalten, kiinftig aber als Familiensplitting
auszugestalten, es also nur noch bei Vorhandensein von Kindern und dann abh&ngig von der
Kinderzahl auszugestalten, wodurch sich gréRRere Vorteile ergeben kdnnten als durch die weiter
unten beschriebenen Kinderfreibetrage.
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Ein wichtiger steuerlicher Aspekt ist auf’erdem die Besteuerung von Schenkungen und Erbschaf-
ten, wobei das Gesetz Erbschaften und Schenkungen gleich behandelt. Alle Zuwendungen inner-
halb von 10 Jahren des gleichen Schenkers an den gleichen Beschenkten werden zusammenge-
rechnet, auch wenn auf eine Schenkung der Erbfall folgt.

Jeder Notar kennt Beurkundungsansuchen, die nur dem Zweck der Steuervermeidung dienen,
wobei die Sorge der Beteiligten oft unnétig ist: Die Besteuerung stellt in der Regel fiir nah ver-
wandte Personen kein Problem dar, da diese durch hohe Freibetrdge und niedrige Steuersatze be-
gunstigt werden. Je entfernter die Beziehung, umso niedriger sind allerdings die Freibetrédge und
die umso hoher die Steuersatze. Wahrend dem Wechsel von Steuerklasse 111 in Steuerklasse |
durch EheschlieRung in aller Regel keine Hindernisse entgegenstehen, miissen die Beteiligten bei
einer Erwachsenenadoption die sittliche Rechtfertigung belegen, die in aller Regel bei steuerli-
chen Motiven von den Gerichten verneint wird.

Die Beteiligten werden durch 8 15 Abs. 1 ErbStG eingeteilt in folgende Steuerklassen:

Steuerklasse I:

1. der Ehegatte und der Lebenspartner,

2. die Kinder und Stiefkinder,

3. die Abkdémmlinge der in Nummer 2 genannten Kinder und Stiefkinder,
4. die Eltern und Voreltern bei Erwerben von Todes wegen;

Steuerklasse 11

1. die Eltern und Voreltern, soweit sie nicht zur Steuerklasse | gehéren,

2. die Geschwister,

3. die Abkdmmlinge ersten Grades von Geschwistern,

4. die Stiefeltern,

5. die Schwiegerkinder,

6. die Schwiegereltern,

7. der geschiedene Ehegatte und der Lebenspartner einer aufgehobenen Lebenspartnerschaft;

Steuerklasse I1I:
alle tbrigen Erwerber und die Zweckzuwendungen.

Gegliedert nach Steuerklassen kommen gemaR § 16 Abs. 1 ErbStG folgende Freibetrdge zur An-
wendung:

(1) Steuerfrei bleibt in den Féllen der unbeschrénkten Steuerpflicht (§ 2 Absatz 1 Nummer 1 und Absatz 3) der Er-
werb

1. des Ehegatten und des Lebenspartners in Hohe von 500.000 Euro;

2. der Kinder im Sinne der Steuerklasse | Nr. 2 und der Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steuerklasse | Nr. 2
in Hohe von 400.000 Euro;

3. der Kinder der Kinder im Sinne der Steuerklasse | Nr. 2 in Hohe von 200.000 Euro;
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4. der Ubrigen Personen der Steuerklasse | in Héhe von 100.000 Euro;
5. der Personen der Steuerklasse Il in Hhe von 20.000 Euro;

6. (weggefallen)

7. der Ubrigen Personen der Steuerklasse 111 in Hohe von 20.000 Euro.

(2) An die Stelle des Freibetrags nach Absatz 1 tritt in den Fallen der beschrankten Steuerpflicht (§ 2 Absatz 1
Nummer 3) ein Freibetrag von 2.000 Euro.

Unbeschrankt steuerpflichtig und damit begiinstigt sind sog. Steuerinléander, d.h. im wesentlichen
alle Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt in Deutschland, Deutsche, die nicht
langer als fur funf Jahre ins Ausland ziehen, Deutsche im 6ffentlichen Dienst mit Dienstort im
Ausland sowie inlandische Vereinigungen und Koérperschaften. Fur beschrankt Steuerpflichtige,
das sind Personen, die nicht Steuerinl&nder sind, wie z.B. Deutsche, die dauerhaft im Ausland le-
ben ohne im &ffentlichen Dienst zu stehen, oder im Ausland lebende Auslander mit Vermdgen in
Deutschland, sieht die Situation mit einem Freibetrag von nur 2.000 € unabhangig von der fami-
lidren Beziehung wesentlich unglinstiger aus.

Nach Feststellung der Steuerklasse und des personlichen Freibetrags ist nach § 19 ErbStG der
vom Wert des Erwerbs abhéngige Steuersatz unter Einbeziehung eines etwa im Ausland vorhan-
denen Erwerbs zu ermitteln:

Die Erbschaftsteuer wird nach folgenden Prozentsatzen erhoben:

Wert des steuerpflichtigen Prozentsatz in der Steuerklasse

Erwerbs (§ 10)

bis einschliellich

... Euro | I i
75.000 7 15 30
300.000 11 20 30
600.000 15 25 30
6.000.000 19 30 30
13.000.000 23 35 50
26.000.000 27 40 50
tiber 26.000.000 30 43 50

(2) Ist im Falle des § 2 Absatz 1 Nummer 1 und Absatz 3 ein Teil des Vermdgens der inldndischen Besteuerung auf
Grund eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung entzogen, ist die Steuer nach dem Steuersatz zu
erheben, der fir den ganzen Erwerb gelten wiirde.

(3) Der Unterschied zwischen der Steuer, die sich bei Anwendung des Absatzes 1 ergibt, und der Steuer, die sich be-

rechnen wirde, wenn der Erwerb die letztvorhergehende Wertgrenze nicht tiberstiegen hétte, wird nur insoweit erho-
ben, als er

a) bei einem Steuersatz bis zu 30 Prozent aus der Hélfte,
b) bei einem Steuersatz Uiber 30 Prozent aus drei Vierteln,

des die Wertgrenze (ibersteigenden Betrags gedeckt werden kann.
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Bei groReren Vermdgen und bei Auslandsbezug ergibt sich fiir die Beteiligten somit die Notwen-
digkeit einer friihzeitigen Vermdgensplanung, bei der der Notar wegen seiner Beratungs- und Be-
urkundungszustandigkeit sinnvollerweise neben anderen Beratern von Anfang an einbezogen ist.

bb) Auch die direkte Forderung spielt in der Praxis eine grof3e Rolle

Direkte staatliche Einwirkung setzt insbesondere im Bereich der sog. Transferleistungen und
sonstigen geldwerten Vorteilen an. Transferleistungen, also staatliche Zahlungen, die unmittelbar
als Geldleistungen an den begunstigten Personenkreis flieBen, ohne dass dafur eine Gegenleis-
tung zu erbringen ist, sind etwa Kindergeld und Elterngeld, aber auch vom Familienstand und der
Kinderzahl abhangige Ortszuschl&ge in der Beamtenbesoldung.

Der Anspruch auf Kindergeld beginnt ab der Geburt und endet grundsétzlich mit dem 18. Le-
bensjahr. Fir jedes Kind, eine Ausbildung oder ein Studium nach dem 18. Lebensjahr beginnt,
kann bis zum 25. Lebensjahres Kindergeld beantragt werden. In Deutschland wird 2013 fir das
erste und zweite Kind je 184 Euro, fir das dritte 190 Euro und fiir jedes weitere Kind 215 Euro
gezahlt. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts muss das Existenzminimum
des Kindes steuerfrei bleiben. Aus diesem Grund wurden die Kinderfreibetrdge eingefiihrt. Der
Kinderfreibetrag betragt im Kalenderjahr 2013 7.008 Euro. Das steuerliche Existenzminimum
soll vorrangig durch das Kindergeld gesichert werden. Es findet dann im Rahmen des Lohnsteu-
erjahresausgleichs oder im Rahmen der Steuererklarung eine Gunstigerprifung statt. Dabei fiihrt
das Finanzamt eine Vergleichsberechnung durch und zwar in der Form, dass einerseits die Steu-
erschuld berechnet wird ohne die Kinderfreibetrdge zu berticksichtigen. In einer zweiten Rech-
nung wird dann ausgerechnet, wie viele Steuern weniger bezahlt werden missten, wenn die Kin-
derfreibetrage berticksichtigt wirden. Danach wird das Ergebnis mit dem gezahlten Kindergeld
verglichen. Ist das gezahlte Kindergeld 2013 hoher als die durch die Anrechnung der Kinderfrei-
betrdge von 7 008 Euro je Kind einzusparenden Steuern, war die Zahlung von Kindergeld fir die
Steuerpflichtigen ginstiger als die Berlcksichtigung. Ein Ausgleich findet nicht statt. Oder an-
ders ausgedruckt, der Steuerpflichtige muss kein Kindergeld zuriick bezahlen, nur weil der kalku-
latorische Steuervorteil geringer war als das ausbezahlte Kindergeld 2013. Ist hingegen der durch
die Anrechnung des Kinderfreibetrages mdgliche Steuervorteil hdher als das ausbezahlte Kinder-
geld 2013 wird dem Steuerpflichtigen die Differenz zwischen Steuervorteil und gezahltem Kin-
dergeld noch ausbezahit.

Das Elterngeld erhélt auf die Dauer von hdchstens 14 Monaten derjenige Elternteil, der nach der
Geburt eines Kindes seine Berufstatigkeit unterbricht, in Hohe von 67% des bis dahin bezogenen
Einkommens, maximal jedoch 1.800 Euro pro Monat. Eltern ohne Einkommen erhalten einen
festen monatlichen Betrag von 300 Euro. Auslander ohne feste Aufenthaltsgenehmigung hinge-
gen bekommen gar kein Elterngeld. Mit dieser Regelung soll vermieden werden, dass ein Anreiz
fir eine Zuwanderung entsteht. Auch GroReltern haben keinen Anspruch.
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Zur besseren Vereinbarkeit von Familie und Beruf wurde aufierdem die Moglichkeit eingefihrt,
sich wegen Kindererziehung und Pflege von Angehérigen beurlauben zu lassen. Das Bundesel-
terngeld- und Elternzeitgesetz gewahrt Mttern und Véatern bis zur Vollendung des dritten Le-
bensjahres ihres Kindes einen Rechtsanspruch auf Elternzeit.*® Beide Elternteile werden hierbei
separat betrachtet, also beide Elternteile kénnen ganz oder zeitweise zusammen in Elternzeit ge-
hen. Voraussetzungen fur den Rechtsanspruch sind, dass die Eltern das Kind selbst erziehen und
betreuen und mit dem Kind in einem gemeinsamen Haushalt leben. Des Weiteren muss der
Wohnsitz beziehungsweise der gewdhnliche Aufenthaltsort der Eltern in der Bundesrepublik
Deutschland sein und es darf wéhrend der Elternzeit keiner Beschéftigung nachgegangen werden,
die eine wdchentliche Arbeitszeit von 30 Stunden Ubersteigt. Mit dem Ende der Elternzeit lebt
das Arbeitsverhaltnis zu den Bedingungen, die vor der Elternzeit galten, automatisch wieder auf.
Allerdings besteht nach der deutschen Rechtsprechung kein Anspruch auf den alten Arbeitsplatz.
Ob dies europarechtskonform ist, ist umstritten.

Als weitere Leistung hat die Bundesregierung im November 2012 das Betreuungsgeldgesetz be-
schlossen. Es soll mit einer Zahlung von 150 Euro pro Monat einen Ausgleich fiir die Familien
bieten, die Kinder unter drei Jahren selbst betreuen statt sie eine staatlich geférderte Kindertages-
statte besuchen zu lassen. Das Betreuungsgeld ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass der Staat
in Deutschland bisher nicht genligend Betreuungsplétze fir unter Dreijdhrige zur Verfligung stel-
len und somit den von ihm selbst geschaffenen Anspruch noch nicht erfullen kann. Das Betreu-
ungsgeld ist jedoch auBerordentlich umstritten. Zwar wirde den Staat der Ausbau der Kinderbe-
treuung noch mehr Geld kosten als das Betreuungsgeld. Inwieweit dadurch Frauen und Kinder zu
ihrem spateren Nachteil aus dem Erwerbsleben bzw. von frihkindlicher Bildung ferngehalten
werden und dadurch langerfristig groRere Nachteile erleiden als ohne die Zahlung, ist politisch
auflerordentlich umstritten. Die Bundeslander wollen mit einem am 22.03.2013 beschlossenen
Gesetzentwurf das Betreuungsgeldgesetz wieder aufheben und das vorgesehene Geld in die Infra-
struktur fur ein bedarfsgerechtes Angebot an qualitativ hochwertigen Platzen fir Kleinkinder in-
vestieren.

Eine wichtige Forderung ist auch die Mdglichkeit der beitragsfreien Mitversicherung von Ehe-
gatten und Kindern in der gesetzlichen Krankenversicherung, wenn die Voraussetzungen dafur

% Beamte erhalten nach den beamtenrechtlichen Vorschriften in vergleichbarer Weise Anspruch auf Elternzeit. No-
tare als Tréger eines Offentlichen Amtes mit freiberuflicher Organisationsstruktur unterliegen diesen Vorschriften
nicht, haben aber nach § 48 b BNotO die Mdglichkeit zu Familienzeit. Die Vorschrift lautet:

"(1) Wer als Notarin oder als Notar

1. mindestens ein Kind unter achtzehn Jahren oder

2. einen nach amtsdrztlichem Gutachten pflegebedirftigen sonstigen Angehdrigen tatséchlich betreut oder
pflegt, kann das Amt mit Genehmigung der Aufsichtsbehdrde voriibergehend niederlegen.

(2) Die Dauer der Amtsniederlegung nach Absatz 1 darf auch in Verbindung mit der Amtsniederlegung

nach § 48c zwolf Jahre nicht tiberschreiten.”
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erflllt, insbesondere gewisse Einkommensgrenzen nicht Gberschritten werden.

c) Wirksamkeit

Die Wirksamkeit von Regulierungen ist sicherlich im Bereich der Ge- und Verbote am hdchsten,
da der Staat hier mit seinen Eingriffsmoglichkeiten ein bestimmtes Verhalten entweder direkt er-
zwingen oder unterbinden, Rechtshandeln fiir wirksam oder unwirksam erkléren kann.

Ein sehr wirksames Instrument zur Steuerung der Vermdgensweitergabe dirfte das Erbschaft-
und Schenkungsteuerrecht sein. Da hier bei glnstiger Gestaltung erhebliche Betrége gespart wer-
den konnen, werden bei groflen Vermdgen sehr langfristige Planungen mit begleitenden Mal3-
nahmen (EheschlieBungen mit entsprechenden Ehe- und Erbvereinbarungen, Adoptionen, Erb-
und Pflichtteilsverzichten, gesellschaftsvertragliche Regelungen) verbunden.

In dem eher familienpolitisch besetzten Bereich der Transferleistungen und der indirekten Forde-
rung sind die Effekte schwer messbar. So sinkt trotz der Férdermalnahmen die Zahl der Ehe-
schlieBungen, die Zahl der auBRerhalb einer Ehe geborenen Kinder steigt, die Geburtenrate ist eine
der niedrigsten innerhalb der Européischen Union bzw. weltweit.

C. Konsequenzen aus der festgestellten Situation

I. Abschnitt: Erwartungen und politische Perspektiven in Deutschland
1. durch die staatlichen Behorden

Im Bereich des Ehe- und Familienrechts wurden in dieser und in der letzten Legislaturperiode des
Parlaments die anstehenden Rechtsdnderungen wie oben beschrieben eingefiihrt. Im Vorfeld der
fur den 22. September 2013 vorgesehenen Wahl zum Deutschen Bundestag sind zahlreiche Dis-
kussionen Uber familienpolitische MaRnahmen zu erwarten, wobei deren Fortgang vom Ergebnis
der Wahl abh&ngen wird. Dies betrifft insbesondere die Wiederabschaffung des Betreuungsgeldes
und die Forderung, das Recht fur Lebenspartnerschaft und Ehe beim Adoptionsrecht anzuglei-
chen.

An der derzeitigen Situation im Erbschaftsteuerrecht wird immer wieder Kritisiert, dass die beab-
sichtigte Gleichstellung verschiedener Vermdgensarten verfehlt wurde und es sogar in grof3erem
Umfang moglich wurde, privilegiertes Betriebsvermdgen im Fall der Fortfihrung von Unterneh-
men vollstandig steuerfrei zu Ubertragen. Umgekehrt wird der derzeitigen Regelung vorgeworfen,
dass der Personenkreis der Steuerklasse Il eher der Steuerklasse I1l als der Steuerklasse I ver-
gleichbar besteuert wird, obwohl es sich um Verwandte 2. und 3. Grades handelt, die von den
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gleichen Voreltern abstammen und Kinderlose oft ererbtes Vermdgen an andere Abkdémmlinge
der gleichen Groleltern weitergeben, das dann vom Staat stark besteuert wird.

2. durch den Berufsstand der Notare

Der Berufsstand der Notare konnte sowohl bei der Reform des Erbrechts wie auch den diversen
Anderungen im Familienrecht durch Stellungnahmen Vorschlage einbringen, die sich heute im
Gesetz wiederfinden. Da eine Abschaffung des Pflichtteilsrechts nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Erbrechtsgarantie nicht erreichbar
war, die Reform jedoch eine Milderung durch lineare "Abschmelzung™ des Pflichtteilsergan-
zungsanspruchs bei lebzeitigen Schenkungen Uber einen Zeitraum von 10 Jahren brachte, ist die
Problematik zumindest entscharft. In diesem Bereich ist mit weiteren zeitnahen Anderungen
nicht zu rechnen. Auch die Mdoglichkeit, Zuwendungsverzichtsvertrdge bei vorhandenen binden-
den letztwilligen Verfigungen mit Wirkung gegen die Abkémmlinge des Verzichtenden zu
schlieBen, ist eine von der notariellen Praxis begriite Anderung.

Die Anderungen im Familienrecht werden von der notariellen Praxis begriift, da sie die Moglich-
keiten der Vertragsfreiheit gestérkt haben. Im Bereich des Versorgungsausgleichs und des nachehe-
lichen Unterhalts besteht wegen der Kernbereichslehre der Rechtsprechung und der daraus folgen-
den Gefahr der Nichtigkeit bei sehr weitgehenden Ausschlussvereinbarungen allerdings immer
Rechtsunsicherheit, die aus kautelarjuristischer Sicht - und natiirlich auch aus Sicht der Beteiligten
selbst - unglucklich ist.

3. durch die Beteiligten am Rechtsverkehr selbst

Jedes Rechtsetzungsverfahren in Deutschland ist mit einer Anhérung der betroffenen Kreise
meist im schriftlichen Verfahren verbunden.® In der Praxis verfiigen die Ministerien und gesetz-
gebenden Organe Uber Listen der Verbande und Interessenvereinigungen, denen Gesetzgebungs-
vorschldge aus ihrem Bereich zur Stellungnahme zugesandt werden. AulRerdem finden o6ffentliche
Anhérungen statt, zu denen Sachverstandige geladen werden, die jedermann besuchen kann.*” Es
ist somit jedermann mdglich, nicht nur Gber politische Parteien sondern auch Gber die zahlreichen
Interessengruppen Einfluss auf die Rechtsetzung zu nehmen.

% Dies wurde schon friih gefordert, etwa durch Heinrich Josef Schréder, Gesetzgebung und Verbénde. Ein Beitrag

zur Institutionalisierung der Verbandsbeteiligung an der Gesetzgebung, Berlin 1976. Die Registrierung der Ver-
b&nde beim Deutschen Bundestag und bei der Bundesregierung ergibt sich heute aus Anlage 2 zur Geschéftsord-
nung des Deutschen Bundestages, die Beteiligung der betroffenen Kreise bei Regierungsentwiirfen aus Artt.
47,48 der Gemeinsamen Geschéftsordnung der Bundesministerien, vgl.
http://www.bundestag.de/bundestag/aufgaben/rechtsgrundlagen/go_btg/anlage2.html
http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Veroeffentlichungen/ggo.pdf?__blob=publicationFile

Die Information hiertber ist fur jedermann verfiigbar im Internet, fir den Deutschen Bundestag z.B. unter
http://www.bundestag.de/bundestag/ausschuesse17/a06/index.jsp

37
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Il. Abschnitt: Auswirkungen auf die Soziologie des Landes unter Berucksich-
tigung der beobachteten Entwicklungen

Sowohl fur das Familien- als auch das Erbrecht interessiert sich die Soziologie in den letzten Jah-
ren verstarkt.

Im Familienrecht werden etwa Fragen folgender Art aufgeworfen: Wie kdnnen Segmentierung
und Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft empirisch beschrieben und analysiert wer-
den? Wie werden Elternschaft und Kindschaft rechtlich geregelt? Und inwieweit ist das soziolo-
gische Konzept der Segmentierung der Elternschaft fur die rechtswissenschaftliche Fragestellung
und die Gesetzgebung relevant?*

Fiir die Soziologie von Erben und Vererben gibt es ebenfalls Forschungsansatze.*

Folgende allgemeinen statistischen Erhebungen fir die Entwicklung in Deutschland sind verfug-
bar:*°

Im Jahr 2011 wurden in Deutschland 377.816 Ehen geschlossen, 662.685 Kinder wurden lebend
geboren und 852.328 Personen verstarben. Die absolute Zahl der Geburten ist damit so niedrig
wie nie zuvor seit Beginn der statistischen Erfassung, sogar niedriger als 1933 und 1945. Die Ge-
burtenrate liegt damit bei 1,36 Kindern je Frau. Gleichzeitig steigt die Lebenserwartung immer
weiter an. So haben die im Jahr 2009 geborenen Jungen eine Lebenserwartung von rund 83,1 Jah-
ren bis 86,4 Jahren (je nach zugrunde gelegter Annahme). Fir Madchen betragen die entspre-
chenden Werte sogar 88,3 beziehungsweise 90,7 Jahre. Die Uberalterung der Bevolkerung ist al-
so unaufhaltsam.

1949, also in der Zeit des Inkrafttretens des Grundgesetzes, wurden pro 1.000 Einwohnern und
Jahr 10,2 Ehen geschlossen und 16,3 Kinder geboren. VVon 1.000 lebend geborenen Kindern wa-
ren bei 99,5 — als bei rund einem Zehntel - die Eltern nicht verheiratet. 2011 wurden pro 1.000
Einwohnern 4,6 Ehen geschlossen und pro 1.000 Einwohnern 8,1 Kinder geboren. VVon 1.000 le-
bend geborenen Kindern waren bei 339,1 - also bei rund einem Drittel - die Eltern nicht verheira-
tet.

® Dieter Schwab und Laszlo A. Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft: Familienrecht, -

soziologie und -psychologie im Dialog, Verlag Barbara Budrich 2011

Der Tagungshand von Frank Lettke (Hrsg.) Erben und Vererben - Gestaltung und Regulation von Generationen-
beziehungen geht auf eine Veranstaltung an der Universitat Konstanz im Jahr 2003 zuriick, wo dieser Themenbe-
reich schon langer soziologisch untersucht wurde.

Die Zahlen sind der Homepage des Statistischen Bundesamtes entnommen. Die inhaltlich noch weiter differen-
zierte Darstellung umfasst den Zeitraum 1946 bis 2011
https://www.destatis.de/DE/Publikationen/WirtschaftStatistik/Bevoelkerung/GeburtenSterbefaelleEhe2011_1220
12.pdf?__blob=publicationFile
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Sowohl Manner als auch Frauen schlieBen die erste Ehe immer spéter. So ist das durchschnittli-
che Heiratsalter Lediger auch 2011 in Deutschland weiter leicht angestiegen. Es lag bei ledigen
Mannern bei 33,3 Jahren (2010: 33,2 Jahre) und bei ledigen Frauen bei 30,5 Jahren (2010: 30,3
Jahre). Allein seit dem Jahr 2000 ist das durchschnittliche Heiratsalter sowohl bei ledigen Man-
nern als auch bei ledigen Frauen um insgesamt 2,1 Jahre gestiegen.

Im Jahr 2011 hatten die eheschlieRenden Paare in einem Funftel der Falle (75.344) bereits ge-
meinsame Kinder. Das waren 762 Falle mehr als 2010 und mehr als doppelt so viele Félle wie
1991. Wie hoch der Anteil der zunéchst nicht verheirateten Eltern ist, die nach der Geburt eines
gemeinsamen Kindes dann doch heiraten, lasst sich nicht genau bestimmen. Werden aber beide
Sachverhalte gemeinsam betrachtet, dann liegt der Schluss nahe, dass ein gréfier werdender An-
teil von ursprunglich nicht verheirateten Paaren mit gemeinsamen Kindern letztlich doch noch
heiratet. Beim Mikrozensus 2010 gaben insgesamt 63.000 Paare an, als gleichgeschlechtliche Le-
bensgemeinschaften zusammenzuleben, davon rund 23.000 als eingetragene Lebenspartnerschaft.
37% der Paare gleichen Geschlechts waren somit nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz regis-
triert.

Im Jahr 2006 traf das nur auf 19% der rund 62.000 gleichgeschlechtlichen Paare zu.**

Das Statistische Bundesamt verdffentlichte vor kurzem aulRerdem folgende Pressemitteilung
(Auszug):*
e Zwar wuchs 2011 die Mehrheit der minderjahrigen Kinder noch bei verheirateten Eltern
auf (75 %), bereits 17 % lebten aber bei Alleinerziehenden und 8 % bei Eltern in Lebens-
gemeinschaften.

e Insgesamt gab es 2011 rund 1,4 Millionen Familien weniger als noch 1996. In tber 70 %
der privaten Haushalte lebten 2011 tiberhaupt keine Kinder.

e Der Anteil der eingetragenen Lebenspartnerschaften an allen gleichgeschlechtlichen Le-
bensgemeinschaften hat sich von 2006 bis 2011 verdoppelt (von 19 % auf 40 %)...“

Aus diesen und weiteren Erhebungen®® leitet das Statistische Bundesamt u.a. folgende Trends ab:

e Die Zahl der Ehepaare hat sich zwischen 1996 und 2011 um 8 % vermindert, wéahrend
sich die Zahl der (sonstigen) Lebensgemeinschaften um 52 %, die Zahl der Alleinstehen-
den um 24 % und die Zahl der Alleinerziehenden um 20 % erhoht hat.

L https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/zdw/2011/PD11_025 p002.html

2 https://www.destatis.de/DE/PresseService/Presse/Pressemitteilungen/2012/10/PD12_351_p001.html

* https://www.destatis.de/DE/Publikationen/WirtschaftStatistik/Bevoelkerung/HaushalteUndLebensformen_112012
.pdf? __blob=publicationFile
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Zur Zahl der Adoptionen von Kindern und Jugendlichen ist folgende Statistik verfiighar:**

Geschlecht ;/ljagve\}/ﬁndtschaftsverhaltnis Davon (Sp. 1) Staatsangehérigkeit
Alter von ... bis unter ... Insgesamt Adoptiveltern der Adoptiveltern

—Jahren verwandt St!efvater/ nicht deutsch nicht gfcur;csch/
Staatsangehorigkeit Stiefmutter verwandt deutsch deutsch
Mannlich 2046 49 1077 920 1830 56 160
unter 3 721 12 120 589 680 12 29
3-9 620 16 340 264 563 16 41
9-15 495 13 441 41 429 16 50
15-18 210 8 176 26 158 12 40
davon

Deutsche 1545 20 916 609 1474 22 49
Nichtdeutsche 501 29 161 311 356 34 111
Weiblich 2014 55 1189 770 1791 51 172
unter 3 621 7 126 488 582 8 31

3- 9 577 17 332 228 513 17 47
9-15 546 19 497 30 482 14 50
15-18 270 12 234 24 214 12 44
davon

Deutsche 1581 26 999 556 1509 20 52
Nichtdeutsche 433 29 190 214 282 31 120
Insgesamt 4060 104 2 266 1690 3621 107 332
unter 3 1342 19 246 1077 1262 20 60
3-9 1197 33 672 492 1076 33 88
9-15 1041 32 938 71 911 30 100
15-18 480 20 410 50 372 24 84
davon

Deutsche 3126 46 1915 1165 2983 42 101
Nichtdeutsche 934 58 351 525 638 65 231

Zu Adoptionen Volljahriger sind keine Daten verfligbar. Die weitaus meisten Adoptionen durfen
aber Volladoptionen mit starker Wirkung sein, da dies bei Minderjahrigen die einzige mogliche
Form ist und im Fall von Stiefkindadoptionen in der Regel auch bei Volljahrigen gewinscht
wird. Vollj&dhrigenadoptionen von Personen, die nicht verwandt und auch nicht Stiefkind sind,
durften in der Praxis sehr selten sein.

* https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Soziales/Sozialleistungen/KinderJugendhilfe/
Tabellen/Adoptionen2011.html
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Da der Gesamtanteil von Auslandern mit 8,8 % der Bevdlkerung mit Ricksicht auf zahlreiche
Spétaussiedler und Eingeburgerte, die Deutsche sind, keine Aussagekraft mehr hat, wird neuer-
dings der Bevolkerungsanteil mit Migrationshintergrund statistisch erfasst. Dieser Anteil belief
sich 2011 auf 19,5 %. Durch die Européische Erbrechtsverordnung wird sich mit der Umstellung
vom Staatsangehorigkeitsprinzip auf das Wohnsitz- bzw. Aufenthaltsprinzip im Zeitpunkt des
Todes des Erblassers bei in Deutschland Ansassigen die Anwendung ausléandischer Rechte deut-
lich reduzieren. Im Bereich des ehelichen Guterrechts folgt aber unverandert daraus, dass bei
rund einem Funftel der Bevdlkerung nicht von vornherein davon ausgegangen werden kann, dass
der gesetzliche Guterstand der Zugewinngemeinschaft Anwendung findet.

Zum Volumen von Erbschaften wird aus Daten der Deutschen Bundesbank und des Statistischen
Bundesamtes abgeleitet, dass im Jahr 2011 Erbschaften im Wert von rund 233 Mrd. € bundesweit
angefallen sind. Dieser Wert entspricht gut 5 % des gesamten Geldvermdgens aller privaten
Haushalte in Deutschland und 3 % der Bilanzsumme der deutschen Kreditinstitute.* Nach einer
Erhebung aus dem Umfeld des Handelsblattes haben 25,8 Prozent der Befragten ein Testament
errichtet oder einen Erbvertrag geschlossen.*® Andernfalls gilt die gesetzliche Erbfolge.

Aus Daten der Erbschaftsteuer sind folgende Schaubilder und Informationen verfiigbar:*’

3 Steuerpflichtige Erwerbe 2007 bis 2011

1 Steuerpflichtige Erwerbe 2011

Falle in Euro
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* http://www.die-bank.de/banking/deutschland-ein-volk-von-erben

& http://de.statista.com/statistik/daten/studie/2313/umfrage/testament-oder-erbvertrag-vorhanden/

" https://www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/FinanzenSteuern/Steuern/ErbschaftSchenkungsteuer/ Erb-
schaftSchenkungsteuer5736101107004.pdf?__blob=publicationFile
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Die in der Erbschaft- und Schenkungsteuerstatistik 2011 enthaltenen steuerpflichtigen Erwerbe
von Todes wegen beliefen sich auf 16,9 Milliarden Euro und aus Schenkungen auf 8,3 Milliarden
Euro. Die dafiir insgesamt festgesetzte Steuer betrug 4,2 Milliarden Euro, davon waren 3,5 Milli-
arden Euro Erbschaft- und 0,7 Milliarden Euro Schenkungsteuer. Der im Rahmen der Steuerfest-
setzung 2011 ermittelte Reinnachlass (Nachlassvermdgen abziglich Nachlassverbindlichkeiten)
lag bei 25,3 Milliarden Euro. Die Differenz zwischen dem Reinnachlass und der Summe aller
Erwerbe von Todes wegen ergibt sich zum einen aus den Freibetrdgen, zum anderen daraus, dass
nicht fiir alle zu einem Nachlass gehérenden Erwerbe von Todes wegen erstmals im Jahr 2011
Erbschaftsteuer festgesetzt worden ist. Grundvermégen sowie Ubriges Vermogen, das sind vor al-
lem Bankguthaben und Wertpapiere, hatten Anteile von 30 % beziehungsweise 57 % am Wert al-
ler Nachlassgegensténde (das heiRt ohne Schenkungen). Der Anteil der Betriebsvermdgen lag bei
12 %. Lediglich 0,8% betrug der Anteil der land- und forstwirtschaftlichen VVermdégen. Die (ber-
wiegende Zahl (54 %) der Steuerfestsetzungen bei Erwerben von Todes wegen wurde durch ei-
nen steuerpflichtigen Erwerb bis 50.000 Euro begrindet, die tatsachlich festgesetzte Steuer
hierflr trug jedoch nur 7% zum Gesamtvolumen bei. Dagegen wurde fiir 0,2 % der Félle, die ei-
nen steuerpflichtigen Erwerb tber 5 Millionen Euro aufwiesen, 18 % der festzusetzenden Steuer
errechnet. Bei den Schenkungen gilt Entsprechendes: Gut 51 % der Erwerbe hatten hier einen
Wert bis 50.000 Euro. Diese hatten einen Anteil von 5 % an der gesamten festgesetzten Steuer.
Lediglich 0,8 % der Schenkungsfalle wiesen einen steuerpflichtigen Erwerb von lber 5 Millionen
Euro auf, trugen jedoch 21 % der festgesetzten Schenkungsteuer insgesamt bei. Betrachtet man
diese Ergebnisse im Zusammenhang mit den umfassenden Freibetragsregelungen, den Steuersat-
zen sowie den Bewertungsregelungen und der daraus resultierenden Tatsache, dass fir die Mehr-
heit der Erwerbe von Todes wegen und Schenkungen keine Steuern festgesetzt werden, so wird
deutlich, was im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer politisch gewollt ist: Vermogens-
Ubergénge in normaler Hohe innerhalb der Familie werden nicht besteuert. Fiir Erwerbe, die die
Freibetrage in geringem Male Ubersteigen, werden nur niedrige Steuern gezahlt. Hohe Steuern
entfallen dagegen auf grol3e Vermdégensubertragungen, die damit den groRten Beitrag zu den Erb-
schafts- und Schenkungssteuereinnahmen leisten.

D. Schlussfolgerungen/Vorschlage

I. Vorrang fur Familien/Lebensgemeinschaften mit Kindern unabhangig von
der Ehe

Neue Familienformen neben der klassischen Familie, bestehend aus Ehepaar und gemeinsa-
men Kindern, sind gesellschaftliche Realitat. Art. 6 des Grundgesetzes muss heute primér als

8 https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/OeffentlicheFinanzenSteuern/Steuern/ Erbschaft-
Schenkungsteuer/Aktuell.html
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Handlungsauftrag an den Staat zur Forderung des Wohls aller Familienformen mit Kindern
verstanden werden. Den Schutz der Ehe wie bisher als Auftrag zur rechtlichen oder wirt-
schaftlichen Besserstellung gegenuber der eingetragenen Lebenspartnerschaft zu verstehen,
ist angesichts der Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zum Grundrecht aus Art. 3 auf
Gleichbehandlung nicht haltbar. Politik und Rechtsetzung missen sich deshalb vordringlich
der Aufgabe zuwenden, Lebensentwirfe mit Kindern gegeniber Lebensentwirfen ohne Kin-
der zu privilegieren.

1. Anpassung des Rechts der Abstammung an die biologische und soziale
Realitat

Es ist nicht logisch und h&lt Menschen auch nicht von in Deutschland verbotenen Fortpflan-
zungsmethoden ab, wenn die Anknipfung der Abstammung vaterlicherseits vollkommen auf die
genetische Elternschaft fixiert ist, die genetische Mutterschaft aber ohne Bedeutung ist, wenn ei-
ner anderen Frau eine befruchtete Eizelle eingepflanzt wird und diese das Kind zur Welt bringt.
Dies fuhrt in Deutschland zu dem seltsamen Ergebnis, dass die genetische Mutter nur Gber eine
Adoption zur Elternschaft fiir die Kinder gelangt, die von ihr abstammen.

Es ist umgekehrt bei der in Deutschland erlaubten und vielfach praktizierten heterologen In-
semination nicht moglich, eine Ehelichkeitsanfechtung auszuschlieRen, die dann zur Vater-
schaftsfeststellung mit allen rechtlichen Konsequenzen hinsichtlich des Samenspenders fiihrt.
Der Vergleich zum Recht der Adoption zeigt, dass der verfassungsméliig geschitzte An-
spruch auf Kenntnis der genetischen Abstammung durchaus mit der Bestandigkeit sozialer
Familienbeziehungen verbunden werden kann.

I11. Besserer Schutz des langer lebenden Ehegatten/Lebenspartners vor Erb-
und Pflichtteilsansprichen der Kinder

Die derzeitige Generation der Erblasser hat die zur Vererbung anstehenden Vermdégen seit 1945
ganz Uberwiegend gemeinsam mit dem Ehegatten aufgebaut. Soweit diese Vermdgen ganz oder
Uberwiegend aus einer selbstgenutzten Immobilie bestehen, wird dem l&nger lebenden Ehegatten
durch den uneingeschrénkten Anspruch auf Erbauseinandersetzung - notfalls durch Teilungsver-
steigerung - bzw. Félligkeit und Durchsetzung von Pflichtteilsanspriichen die Lebensgrundlage
entzogen. Durch die zumindest zeitweilige Beschrankung der Erbteilung bei Erbengemeinschaf-
ten mit dem langer lebenden Ehegatten und aufgeschobene Pflichtteilsanspriiche wére Abhilfe
maoglich. Dem sollte in einer Gesellschaft mit hervorragenden Ausbildungsmoglichkeiten und
dichtem sozialem Netz nicht die Unterhalts- und Teilhabefunktion des Pflichtteils entgegen-
gehalten werden.
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In der Bevolkerung weitgehend unbekannt ist die Tatsache, dass auch privatschriftlich verfasste
gemeinschaftliche Testamente von Ehegatten den L&ngerlebenden, der die Erbschaft nach dem
Erstversterbenden angenommen hat, binden, falls die Ab&nderung nicht ausdriicklich vorbehalten
wurde. Der langer lebende Ehegatte kann somit auch dann nicht mehr abweichend testieren,
wenn es um die Erbschaft nach dem Erstversterbenden zum Konflikt mit den Kindern kam. Er ist
dann auBerdem in der lebzeitigen Verfligung uber sein Vermdgen insofern beschrankt, als es
nach seinem Tod zu Herausgabeanspriichen der bindend Bedachten kommen kann. Hier sollte der
Gesetzgeber Abhilfe schaffen.

IV. Erbschafts- und schenkungsteuerliche Besserstellung der Steuerklasse 11

Der Steuerklasse Il gehdren sehr nahe Angehorige an, ndmlich Verwandte ersten bis dritten Gra-
des sowie Verschwégerte ersten Grades, aulerdem ehemalige Ehegatten oder Lebenspartner. Sie
haben mit 20.000 € den identischen personlichen Freibetrag wie nicht Verwandte der Steuerklas-
se 11 und bei hoheren Werten Steuersétze, die erheblich tber denen der Steuerklasse I liegen. Die
Weitergabe von Vermdgen durch Kinderlose, etwa an Geschwister, Neffen und Nichten, wird
dadurch erheblich erschwert. Eine vorsichtige Anndherung an die Besteuerung der Klasse | wére
dem Prinzip des Verwandtenerbrechts nach dem BGB geméRer.

E. Synthese

I. Die starksten Charakteristika des vorgestellten Systems

Im deutschen Recht sind Mé&nner und Frauen gleichberechtigt, insbesondere auch in der Ehe. Es
gilt das Prinzip der obligatorischen Zivilehe.

Im gesetzlichen Giterstand der Zugewinngemeinschaft partizipieren beide Ehegatten wertmaRig
gleich am Vermdgenserwerb wahrend der Ehezeit. Der Versorgungsausgleich ermdglicht eine
gleichmaRige Partizipation beider Ehegatten am Ehezeitanteil von Altersvorsorgeanwartschaften.
Im Bereich des nachehelichen Unterhalts gilt das Prinzip der Eigenverantwortung. Unterhalts-
anspriiche sind als Ausnahmetatbestand geregelt. Fir samtliche vorstehenden Bereich besteht
Vertragsfreiheit.

Gleichgeschlechtliche Paare kdnnen eine weitgehend der Ehe nachgebildete eingetragene Le-
benspartnerschaft eingehen. Sonstige — registrierte oder nicht registrierte — Lebenspartnerschaf-
ten mit Rechtswirkungen unterhalb der Ehe bzw. der eingetragenen Lebenspartnerschaft kennt
das deutsche Recht nicht; ihre Einfiihrung durfte mit Art. 6 GG unvereinbar sein.
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Es gibt keinen gesetzlichen Unterschied zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern. Ehegat-
ten und Geschiedene haben grundsatzlich das gemeinschaftliche Sorgerecht. Nichteheliche V&-
ter konnen es durch eine sog. Sorgeerklarung erlangen. Die Abstammung wird grundsatzlich
nach der genetischen Beziehung zu den biologischen Eltern bestimmt. Ein Eltern-Kind-
Verhaltnis kann auch durch die Annahme als Kind begriindet werden. Durch die Adoption er-
halt der Anzunehmende die rechtliche Stellung als gemeinschaftliches Kind eines annehmenden
Ehepaares bzw. als Kind einer annehmenden Einzelperson. Bei der Minderjéhrigenadoption und
bei der Erwachsenenadoption mit starken Wirkungen erléschen die Verwandtschafts-
beziehungen zu den friheren Verwandten. Die Adoption erfolgt durch Gerichtsbeschluss.

Die Ehescheidung erfolgt durch Gerichtsbeschluss auf Antrag, wenn die Ehe gescheitert ist. Das
Scheitern wird beurteilt nach dem Zerrattungsprinzip.

Das Erbrecht folgt den Prinzipien der Universalrechtsnachfolge und des "Vonselbsterwerbs"
ohne Notwendigkeit einer ausdriicklichen Erbschaftsannahme. Die Testierfreiheit erlaubt auch
die Enterbung naher Angehoriger. Pflichtteilsberechtigt sind nur Abkémmlinge, Ehegatten bzw.
Lebenspartner und die Eltern, wenn keine Abkémmlinge vorhanden sind. Der Pflichtteil ist ein
schuldrechtlicher Anspruch auf eine Geldzahlung in Hohe des Werts der Halfte des fiktiven
gesetzlichen Erbteils. Der Erblasser kann eigenhandig oder in notarieller Form, durch Einzeltes-
tament, mit seinem Ehegatten durch gemeinschaftliches Testament oder mit beliebigen dritten
Personen durch Erbvertrag testieren. Gemeinschaftliches Testament und Erbvertrag kdnnen Bin-
dungswirkung entfalten. Das Erbrecht knlpft primér an die Verwandtschaft nach Ordnungen
an. Der Ehegatte bzw. Lebenspartner erbt abhangig davon umso mehr, je entfernter die Erbord-
nung der Verwandten. Die Weitergabe von Vermdgen kann auch unter Lebenden durch Schen-
kung erfolgen. Schenkung und Erbschaft werden gleich besteuert. Die persdnlichen steuerlichen
Freibetrage werden aber alle 10 Jahre neu gewahrt.

I1. Die wesentlichen Punkte des Berichts

Das geltende Recht von Ehe, Scheidung und Scheidungsfolgen unterstellt als Normalfall ein
Ehemodell bestehend aus einem Hauptverdiener mit durchgehender Erwerbsbiografie und ei-
nem Teil, der sich Uberwiegend den Belangen der Familie widmet und dadurch ehebedingte
Nachteile erleidet. Dies dirfte in der Mehrzahl der Ehen mit Kindern zutreffen und entspricht
damit den Bedirfnissen der Praxis. Neben der Ehe hat sich die eingetragene Lebens-
partnerschaft fir gleichgeschlechtliche Partner etabliert. Ihre véllige Gleichstellung im Recht
ist absehbar. Ehegatten und Lebenspartner konnen im Fall abweichender Vorstellungen fur ihr
Ehe- bzw. Lebenspartnerschaftsmodell ihre Rechtsbeziehungen in weitem Umfang vertraglich
regeln und sich auf diese Weise wirtschaftlich unterschiedlich stark binden.
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Wegen der bestehenden Beurkundungspflichten nimmt der Notar hier eine wichtige Rolle bei der
Beratung der Beteiligten und der geeigneten Formulierung wahr.

Fur die Einflihrung weiterer registrierter Lebenspartnerschaften (unterhalb der Ehe bzw. der ein-
getragenen Lebenspartnerschaft) besteht angesichts der sehr weitgehenden Ehevertrags- bzw.
Lebenspartnerschaftsvertragsfreiheit und der Moglichkeit, sich relativ einfach scheiden zu las-
sen, kein Bedurfnis. Nicht verheiratete oder verpartnerte Paare kdnnen ihre Rechtsbeziehungen
durch schuldrechtliche Vertrage ordnen, in die regelmaRig ebenfalls der Notar eingebunden ist.
Auch der Wunsch, ohne Rechtsbindung zusammen zu leben, ist von der Rechtsordnung zu res-
pektieren.

Die grol3e Zahl nicht verheirateter bzw. verpartnerter Paare mit Kindern, Alleinerziehender und
sog. Patchwork-Familien, in denen Erwachsene mit Kindern aus verschiedenen Beziehungen zu-
sammen leben, macht es nétig, von einem weiten Familienbegriff auszugehen. Das geltende
Kindschafts- und Sorgerecht tragt dem Rechnung, indem die Verantwortung fir das Wohl der
Kinder durch die Regelungen zum gemeinschaftlichen Sorgerecht nicht mehr grundsatzlich am
Bestehen einer Ehe ansetzt, sondern beiden Elternteilen als fortwirkende Verpflichtung Ubertra-
gen ist. Grenzen zeigt das geltende Erbrecht dem Notar bei der Gestaltung letztwilliger Verfi-
gungen fur Patchwork-Partnerschaften auf, da eine Gleichbehandlung von Kindern angesichts
der Pflichtteilsanspriiche leiblicher Abkémmlinge oft nicht in der gewiinschten Form méglich ist.
Auf die Bedirfnisse Geschiedener und lediger Alleinerziehender abgestimmte letztwillige
Verfugungen sind in der notariellen Praxis mittlerweile h&ufig. Der Staat fordert die verschiede-
nen Familienformen indirekt durch rechtliche Vorteile (etwa im Steuerrecht und die Mdglichkeit
der Inanspruchnahme von Elternzeit) und direkt durch Transferleistungen wie Kindergeld, El-
terngeld und Betreuungsgeld.

Eigentum und Erbrecht spielen angesichts der hohen vorhandenen Werte und der bereit stehen-
den Erbengeneration aktuell eine grof’e Rolle in der Gesellschaft. Bei kleineren Vermdgen ist
die Weitergabe innerhalb der engsten Familie (politisch gewollt) steuerfrei. Die Vermdgenswei-
tergabe in Form einer vorausschauenden Vermdgensplanung ist allerdings bei grof3eren Ver-
mogen notig und l&sst sich dann nicht ausschlieRlich durch einmalige Schenkung oder Erbrege-
lungen bewirken, sondern erfordert vor dem Hintergrund des geltenden Rechts der Besteuerung
eine Kombination aus (wiederkehrenden) Schenkungen und geeigneter letztwilliger Verfu-
gung. Schenkungen missen notariell beurkundet werden, ebenso Erbvertrage. Die Beurkundung
von Testamenten ist in der Praxis aber dennoch héufig, da sich aus ihr Rechtssicherheit und Kos-
tenvorteile im Nachlassverfahren ableiten. Das Pflichtteilsrecht erweist sich sowohl bei lebzeiti-
ger Ubertragung als auch bei Vererbung als Storfaktor, der zum Misslingen von Vermogenspla-
nungen flihren kann. Die Empfehlung pflichtteilsreduzierender MalRnahmen nimmt daher einen
wichtigen Platz in der notariellen Beratungspraxis ein.



