Vorwort

Nahezu tiglich ist der Erbrechtsberater mit dem Wunsch des/der Mandanten/in
befasst, Fragen, die das erst nach dem Tod des kiinftigen Erblassers entstehende
erbrechtliche Rechtsverhiltnis betreffen, schon vor dessen Tod kliren zu kénnen.
Dazu gehoren Informationen, die einem potentiell Erbberechtigten schon vor
dem Erbfall seine spitere Rechtsposition erleichtern konnen, als auch verbindli-
che vertragliche Regelungen ante mortem, die die Abwicklung eines Erbfalles
post mortem sichern. Diese vollig unterschiedlichen Ansitze zeigen schon bei
einer ersten Bestandsaufnahme, wie vielfiltig sich das Spektrum einer derartigen
Herangehensweise darstellt. Eine solche jedem Erbrechtspraktiker bekannte Be-
ratungssituation fihrte zu der Idee, moglichst viele Gesichtspunkte der einem
kiinftigen Erben bzw. Pflichtteilsberechtigten vor dem Erbfall zustehenden
Rechte in einer ibersichtlichen Abhandlung zusammenhingend darzustellen,
auch wenn davon ganz unterschiedliche Bereiche des materiellen Rechts und des
Verfahrensrechts betroffen sind. Anspruch auf eine komplette Erfassung aller in
Betracht kommenden Gesichtspunkte kann einem solchen Versuch nicht zukom-
men. Deshalb sind Verfasser und Verlag fiir alle konstruktiven Anregungen dank-

bar.

Der leichteren Lesbarkeit wegen sind einzelne Wiederholungen, vor allem bei
der nicht ganz einfachen Thematik der Wechselbezliglichkeit, beabsichtigt.

Stand von Literatur und Rechtsprechung: 30.9.2020.
Stuttgart, im Oktober 2020
Walter Krug
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§ 1 Grundsatz mit Ausnahmen

A. Uberblick

I. Kiinftiges Erbrecht

Das subjektive Erbrecht entsteht erst im Augenblick des Erbfalls, d.h. des Todes
des Erblassers, und bleibt vorher schon deshalb ungewiss, weil bis zum Erbfall
offen ist, ob der Erbe den Erbfall erleben wird, § 1923 Abs. 1 BGB. Es lisst sich
auch nicht sagen, dass zu Lebzeiten des Erblassers schon ein subjektives Erbrecht,
aber kein Erbanspruch bestehe; denn zum einen ist das beim Erbfall entstehende
Recht des Erben kein Anspruch, und zum anderen wire das angebliche subjektive
Erbrecht zu Lebzeiten des Erblassers ganz inhaltslos. Erst beim Erbfall lasst sich
feststellen, wer kraft Gesetzes oder kraft einer Verfiigung von Todes wegen zum
Erben berufen ist; denn die verwandtschaftlichen, ehelichen oder lebenspartner-
schaftlichen Beziehungen konnen sich verindern, ein Testament kann jederzeit
widerrufen werden. Daher kann bei gesetzlichen oder testamentarisch berufenen
Erben zu Lebzeiten des Erblassers nicht von einer rechtlich gesicherten, im
Werden begriffenen Position, d.h. einem Anwartschaftsrecht, gesprochen werden.

Wer durch Erbvertrag des Erblassers mit einem Dritten als Erbe eingesetzt ist,
befindet sich in einer ebenso ungesicherten Lage, da Erblasser und Dritter den
Erbvertrag einvernehmlich autheben konnen. Grundsitzlich dem alleinigen Wil-
len des Erblassers entzogen ist dagegen eine vertragsmiflige Erbeinsetzung durch
einen Erbvertrag mit dem Berufenen selbst sowie eine Einsetzung zum Erben
des uberlebenden Ehegatten oder eingetragenen Lebenspartners durch gemein-
schaftliches Testament, wenn die Verfligung wechselbeziiglich ist, der erste Ehe-
gatte bzw. Lebenspartner verstorben ist und der tiberlebende die ihm angefallene
Zuwendung nicht ausgeschlagen hat, §2271 Abs.2 BGB. Aber auch in diesen
Fillen kann der zum Erben Berufene bis zum Erbfall nicht iiber seine Rechtsposi-
tion verfigen, sie weder veriuflern noch belasten. Daher erscheint es auch hier
nicht gerechtfertigt, von einem Anwartschaftsrecht vor dem Erbfall zu sprechen.
Der kiinftige Erbe hat also in allen Fillen nur eine mehr oder weniger begriindete
Aussicht auf das Erbrecht.!

Il. Kiinftiges Pflichtteilsrecht

Beim Pflichtteilsrecht findet sich insofern dieselbe Ungewissheit wie beim kiinfti-
gen Erbrecht, als ein Pflichtteilsanspruch ebenfalls voraussetzt, dass der Berech-
tigte den Erbfall erlebt, ferner, dass er in diesem Zeitpunkt als Abkémmling,
Ehegatte, eingetragener Lebenspartner oder Elternteil zum gesetzlichen Erben

1 Vgl. MiiKo/Leipold, §1922 Rn 163 ff. m.w.N.



2 § 1 Grundsatz mit Ausnahmen

berufen wire und durch wirksame Verfiigung von Todes wegen von der Erbfolge
ausgeschlossen ist, §2303 BGB. Gegentiber dem Erblasser gesichert ist das
Pflichtteilsrecht (als Wurzel eines etwaigen Pflichtteilsanspruchs) insofern, als
der Erblasser diese Berechtigung als solche im Regelfall nicht durch Verfugung
von Todes wegen entziehen kann. Da sich aber der Bestand des Pflichtteilsrechts
ebenfalls erst im Zeitpunkt des Erbfalls kliren lisst und eine Ubertragung des
Pflichtteilsrechts als solches nicht méglich ist, sollte auch hier vor dem Erbfall
weder ein subjektives Recht noch eine Anwartschaft angenommen werden. Viel-
mehr handelt es sich um die blofle Aussicht auf ein kiinftiges Recht bzw. einen
kiinftigen Anspruch.?

lll. Kiinftiger Verméachtniserfiillungsanspruch

Auch der Vermichtnisnehmer erlangt den Anspruch gegen den Erben erst mit
dem Erbfall (§2176 BGB) und hat wegen der unsicheren Voraussetzungen und
der fehlenden Verfiigbarkeit vor dem Erbfall weder ein subjektives Vollrecht noch
eine Anwartschaft, sondern nur eine mehr oder weniger begriindete tatsichliche
Aussicht auf einen kiinftigen Anspruch.

IV. Rechte eines kiinftigen Erben aus einem Vertrag zugunsten Dritter auf
den Todesfall

Rechte aus einem Vertrag zugunsten Diritter, der zwischen dem Erblasser einer-
seits und seinem Vertragspartner zugunsten des kiinftigen Erben geschlossen
wird, ist kein typisches erbrechtliches Rechtsverhiltnis, sondern gehort dem

Schuldrecht an.3

Erbrechtliche Anspriiche, zu denen auch der Anspruch aus einem Schenkungs-
versprechen von Todes wegen zihlt, sind zu Lebzeiten des Erblassers nicht vor-
merkbar. Durch Vormerkung gesichert werden konnen hingegen Anspriche, die
auf den Tod des Schenkers befristet sind und bei denen sich der Schenker schon
endgtltig zur Leistung verpflichtet hat, aber nur vereinbart ist, dass die Erfillung
auf die Zeit seines Todes oder spiter hinausgeschoben ist.*

2 So schon BGHZ 1, 343, 349 zum Pflichtteilsanspruch, wihrend das Pflichtteilsrecht nach
Ansicht des BGH schon zu Lebzeiten des Erblassers ein bestehendes subjektives Recht
darstellt.

3 Vgl. dazu ausfithrlich Daragan, ZEV 2020, 142.

4 BayObLG FamRZ 2003, 486.
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V. Feststellungsklagen iiber erbrechtliche Rechtsverhiltnisse zu Lebzeiten
des Erblassers

Fiir die Beratungspraxis stellt sich immer wieder die Frage, inwieweit schon zu
Lebzeiten eines Erblassers die spateren (Erb-)Rechte potenzieller Erben gesichert
werden konnen.’

Ob schon zu Lebzeiten des Erblassers erbrechtliche Fragen durch Feststellungs-
klage geklirt werden konnen, ist nach §256 ZPO zu beurteilen. Die Klage muss
auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechtsverhiltnisses
gerichtet sein, das nicht unbedingt ein (behauptetes) subjektives Recht einer
Partei zu sein braucht. Kiinftige Rechtsbeziehungen oder rechtserhebliche Vor-
fragen fiir die Entstehung von Rechten werden jedoch nicht als Rechtsverhaltnis
anerkannt.® Es liegt — im Grundsatz mit von der Rechtsprechung entwickelten
Ausnahmen — im berechtigten Interesse des Erblassers, nicht schon zu Lebzeiten
in Rechtsstreitigkeiten iiber das Schicksal seines Vermogens nach seinem Tode
verwickelt zu werden. Da der kiinftige Erbe zu Lebzeiten des Erblassers nur eine
tatsichliche Aussicht auf den Erwerb der Erbschaft besitzt, ist ein bestehendes
Rechtsverhaltnis zwischen ithm und dem Erblasser nur ausnahmsweise zu beja-
hen. Daher sind Klagen auf Feststellung des kiinftigen Eintritts oder Nicht-
eintritts eines gesetzlichen oder gewillkiirten Erbrechts oder auf Feststellung
des Entstehens bzw. Nichtentstehens eines Vermachtnisses im Grundsatz (mit
Ausnahmen) unzulissig.

Dasselbe gilt fiir Klagen, durch die einzelne Voraussetzungen des kiinftigen
erbrechtlichen Erwerbs festgestellt werden sollen, z.B. Klagen auf Feststellung
der Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit eines Testaments, der Wirksamkeit oder Un-
wirksamkeit eines Widerrufs oder auf Feststellung einer bestimmten Auslegung.’”

Der zukiinftige Erbe kann auch keine zulissigen Klagen tiber den Bestand des
Erblasservermogens erheben, da es sich hierbei nicht um eigene Rechtsverhilt-
nisse des kiinftigen Erben handelt und — wegen seiner bloflen Erbaussicht -
auch kein hinreichendes eigenes rechtliches Interesse an der Feststellung eines
Drittrechtsverhiltnisses anzunehmen ist.® Unzuldssig sind daher Klagen auf Zu-

5 Sarres, ZEV 2002, 232.

Stein/Jonas/Roth, ZPO, §256 Rn 37.

7 OLG Koln JW 1930, 2064; a.A. v. Liibtow, ErbR I S. 621; Assmann, ZZP 111 (1998), 357,
372 (Feststellungsklage des Erblassers gegen den die Giiltigkeit des Testaments bestreiten-
den Ehegatten; bei Klagen von Erbanwirtern verneint auch Assmann mangels Feststel-
lungsinteresses die Klagezulissigkeit).

8 Zur Zulissigkeit einer Feststellungsklage tiber Drittrechtsbeziehungen nach h.M. siehe
Stein/Jonas/Roth, ZPO, § 256 Rn 33 ff.

o)
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gehorigkeit eines Grundstiicks zum Erblasservermdogen® oder auf Feststellung
der Unwirksamkeit eines vom Erblasser abgeschlossenen Vertrags,!® ebenso auf
Feststellung einer Ausgleichspflicht zwischen Nacherben vor Eintritt des Nach-
erbfalls."! Dasselbe gilt fiir eine Klage des kiinftigen Erben gegen den Erwerber
auf Feststellung der Unwirksamkeit einer vom noch lebenden Erblasser vorge-
nommenen Verfiigung, weil dieser geschiftsunfihig sei.!?

Als bereits bestehendes rechtliches Verhiltnis ist jedoch die Bindung des Erb-
lassers an einen Erbvertrag oder — nach dem Tod des ersten Ehegatten bzw.
Lebenspartners — an wechselbezligliche Verfiigungen eines gemeinschaftlichen
Testaments (§2271 Abs.2 BGB) anzuerkennen. Eine Klage auf Feststellung der
Wirksamkeit eines Erbvertrags oder einer nach §2271 Abs.2 BGB bindend ge-
wordenen wechselbeziiglichen Verfiigung oder der Unwirksamkeit entgegenste-
hender letztwﬂllger Verfuigungen ist, sofern ein rechtliches Feststellungsmteresse
zu bejahen ist, ebenso zulissig wie die entsprechenden negativen Feststellungs-
klagen."® Dagegen fehlt es vor dem Erbfall an einem feststellungsfahigen Rechts-
verhiltnis zwischen Erbvertragserben untereinander oder (auch nach dem ersten
Erbfall) zwischen den mehreren Schlusserben beim bindend gewordenen gemein-
schaftlichen Testament.'* Der in einem gemeinschaftlichen Testament mit einem
Vermichtnis Bedachte kann, wenn das Vermichtnis vom tiberlebenden Ehegatten
angefochten wurde, gegen diesen Klage auf Feststellung erheben, dass die Ver-
maichtnisanordnung durch die Anfechtung nicht unwirksam geworden ist.!s

Niheres zu einzelnen Feststellungsklagen siche § 8.

Der Erbverzicht (§ 2346 Abs. 1 BGB) einschliellich der auf das Pflichtteilsrecht
beschrinkte Verzicht (§2346 Abs. 2 BGB) entfaltet schon zu Lebzeiten des Erb-
lassers bindende Wirkung, so dass seine Wirksamkeit oder Unwirksamkeit Ge-
genstand einer Feststellungsklage sein kann.!® Der BGH nimmt in Bezug auf das
Pflichtteilsrecht ein schon vor dem Erbfall bestehendes und daher feststellungs-
fihiges Rechtsverhiltnis an; vgl. hierzu § 8.

9 OLG Celle MDR 1954, 547: , Ein zukiinftiger Erbe ist nicht berechtigt, gegen seinen zu-
kiinftigen Miterben auf Feststellung zu klagen, dass ein Grundstiick im Vermégen des noch
lebenden Erblassers verblieben ist, weil die Ubereignung an den Miterben nichtig sei. Dies
gilt auch dann, wenn der Kliger Nacherbe ist oder ihm ein Pflichtteilsrecht zusteht.“

10 RG JW 1911, 186 Nr. 16.

11 OLG Karlsruhe FamRZ 1989, 1232.

12 OLG Koblenz ZEV 2003, 242 (offenlassend, ob die Klage unzulissig oder unbegriindet
ist). Siehe auch Sarres, ZEV 2003, 232.

13 BGHZ 37, 331; OLG Diisseldorf NJW-RR 1995, 141; Mattern, BWNotZ 1962, 229, 240;
Hobmann, ZEV 1994, 133, 134.

14 OLG Karlsruhe FamRZ 1989, 1351.

15 BGH 1962, 1913.

16 MiiKo/Leipold, 7. Aufl. 2017, § 1922 Rn 175.
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Eine Klage auf Feststellung der Notarhaftung, weil ein Erbverzichtsvertrag,
durch den der Kliger beglinstigt werden sollte (hoheres Erb- und Pflichtteils-
recht), aufgrund eines Notarfehlers unwirksam sei, ist schon zu Lebzeiten des
Erblassers zulissig.!”

B. Auskunftsanspruch des nichtehelichen Kindes iiber die eigene
Abstammung

I. Abstammung als Vorfrage des gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsrechts

Im Hinblick auf das gesetzliche Erbrecht des nichtehelichen Kindes an seinem
Vater und an dessen Verwandten ist der Auskunftsanspruch des nichtehelichen
Kindes tiber seine eigene Abstammung von besonderer Bedeutung.

Dieser Auskunftsanspruch des Kindes gegen seine Mutter auf Benennung seines
Vaters ergibt sich nach der Rechtsprechung des BVerfG aus seinem allgemeinen
Personlichkeitsrecht gemiff Art.2 Abs.1 i.V.m. Art.1 Abs.1 GG. Denn das
verfassungsrechtlich geschiitzte allgemeine Personlichkeitsrecht umfasst als
Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit auch das Recht des Kindes auf
Kenntnis der eigenen Abstammung. Umgekehrt begriindet das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht das Recht eines Mannes auf Kenntnis davon, ob ein Kind von
thm abstammt.’® Die Grundrechte des Kindes konnen hierbei das einer Aus-
kunftspflicht auf Seiten der Mutter entgegenstehende allgemeine Personlichkeits-
recht aus Art. 2 Abs. 1 GG iberwiegen.!” Als Anspruchsgrundlage wird §1618a
BGB - Beistandspflicht — herangezogen.?®

Aber die Gerichte haben zwischen dem Anspruch des Kindes auf Benennung
des Vaters und dem Interesse der Mutter auf Geheimhaltung einen weiten Abwi-
gungsspielraum.?! Soweit dem Auskunftsbegehren die Geltendmachung von Un-
terhalts- und Erbanspriichen zugrunde liegt, sind Rechtspositionen tangiert, die
gem. Art. 14 Abs.1 GG und Art.6 Abs.5 GG verfassungsrechtlich geschiitzt
sind.?2 Dieser Auskunftsanspruch ist gerade im Hinblick auf das seit 1.4.1998

17 BGH NJW 1996, 1062 = ZEV 1996, 228.

18 BVerfGE 117, 202 = BVerfG FamRZ 2007, 441 = NJW 2007, 753 = JuS 2007, 472.

19 BVerfG NJW 1988, 3010; LG Miinster FamRZ 1990, 1031; Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR
409/90, BVerfGE 96, 56 = NJW 1997, 1769 = FamRZ 1997, 869 = JZ 1997, 777; vgl. zur
Restitutionsklage nach dem bis 31.8.2009 geltenden Recht gem. § 6411 ZPO BGH Urt. v.
18.9.2003 — XII ZR 62/01, NJW 2003, 3708 = NJW-RR 2004, 216.

20 LG Miinster FamRZ 1990, 1031; LG Passau NJW 1988, 144.

21 AG Diisseldorf NJW 2005, 1519.

22 Eidenmiiller, JuS 1998, 789, 790.
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bestehende volle gesetzliche Erbrecht des nichtehelichen Kindes an seinem Vater
von besonderer Bedeutung.?

Die Mutter kann auch verpflichtet sein, dem Kind Auskunft tiber Namen und
Anschrift eines bestimmten Anschlussinhabers fiir eine Handy-Nummer zu er-
teilen.?*

Il. Begriff des Abkdmmlings

Die gesetzliche Erbfolge der §§ 1924 {f. BGB stellt auf die rechtliche Vaterschaft
und nicht auf die tatsichliche biologische Vaterschaft ab. Fiir die gerichtliche
Entscheidung tber die Vaterschaft gem. § 1592 Nr. 3 BGB ist das Familiengericht
zustindig, so dass eine Uberpriifung des Statusbeschlusses im Erbscheinverfahren
nicht erfolgt.?®

Im Pflichtteilsprozess ist eine Inzidentprifung der Vaterschaft nicht zulissig; dies
muss in dem dafiir eigens geregelten Statusverfahren erfolgen.?¢

lll. Einzelne Auskunftsanpriiche eines Kindes

1. Auskunftsanspruch des durch heterologe Insemination gezeugten Kindes gegen den
Arzt

Das Interesse des durch eine heterologe Insemination gezeugten Kindes, seine
genetische Abstammung zu erfahren, kann im Rahmen der vorzunehmenden
Abwigung hoher zu bewerten sein als die Interessen des beklagten Arztes und
der Samenspender an einer Geheimhaltung der Spenderdaten. In diesem Fall kann
das Kind vom behandelnden Arzt Auskunft iiber seine genetische Abstammung
verlangen. Eine Einigung zwischen den Eltern und dem behandelnden Arzt, die
Anonymitit des Samenspenders zu wahren, stellt im Verhiltnis zu dem ungebo-
renen Kind einen unzulissigen Vertrag zu Lasten Dritter dar. Die Auskunftsertei-
lung ist dem beklagten Arzt erst dann unmoglich, wenn er die benétigten Infor-
mationen auch nach einer umfassenden Recherche nicht mehr beschaffen kann.?”

2. Auskunftsanspruch des durch heterologe Insemination gezeugten Kindes gegen
Reproduktionsklinik

Ein Kind, das durch eine kiinstliche heterologe Insemination gezeugt wurde,
kann grundsitzlich von der Reproduktionsklinik Auskunft iiber die Identitdt des

23 Vgl. im Einzelnen Lorenz, JuS 1995, 569, 572.

24 AG Bonn, Urt. v. 8.2.2011 — 104 C 593/10, FamFR 2011, 286.
25 OLG Rostock ZEV 2020, 122.

26 OLG Koblenz FamRZ 2013, 1247 = ZEV 2013, 389.

27 OLG Hamm FamRZ 2013, 637 = NJW 2013.
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anonymen Samenspenders verlangen. Ein bestimmtes Mindestalter des Kindes
ist daftir nicht erforderlich. Machen die Eltern den Anspruch als gesetzliche
Vertreter ihres Kindes geltend, setzt dies voraus, dass die Auskunft zum Zweck
der Information des Kindes verlangt wird. Auflerdem muss die Abwigung aller
rechtlichen Belange — auch derjenigen des Samenspenders — ein Uberwiegen der
Interessen des Kindes an der Auskunft ergeben.

Dem verfassungsrechtlich geschiitzten Recht eines Kindes auf Kenntnis von sei-
ner Abstammung steht, so lange keine dagegen sprechenden Griinde geltend
gemacht werden, keine Rechtsposition gegeniiber, die den Auskunftsanspruch zu
Fall bringen kénnte. Der von den Eltern erklirte Verzicht auf die Auskunft
zur Abstammung wirkt nicht zu Lasten des Kindes. Im Rahmen der Zumutbar-
keit ist eine Abwigung der zu berticksichtigenden rechtlichen Interessen eines
Kindes einerseits und des Samenspenders andererseits vorzunehmen.?

3. Auskunftsanspruch des nichtehelichen Kindes auf Benennung der GroBmutter

Zum Recht eines nichtehelichen Kindes auf Benennung seiner Grofimutter das
AG Ludinghausen:?

»1. Aus der beiderseitigen allgemeinen Beistands- und Riicksichtnabmepflicht
zwischen Eltern und Kindern nach § 1618a BGB leiter sich ein Anspruch des
Kindes gegen seinen Vater auf Nennung von Namen und Anschrift seiner
GrofSmutter ab.

2. Das Interesse des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung iiberwiegt
das Interesse der GrofSmutter auf Gebeimbaltung ihrer Personalien.

4. Gesetz zur Errichtung eines Samenspenderregisters und zur Regelung der
Auskunftserteilung liber den Spender nach heterologer Verwendung von Samen
(Samenspenderregistergesetz — SaRegG)

Das Gesetz ist am 1.7.2018 in Kraft getreten.®® Ziel des Gesetzes ist es, Personen,
die durch eine heterologe Verwendung von Samen gezeugt wurden, zu ermogli-
chen, durch Nachfrage bei einer zentralen Stelle Kenntnis tiber ihre Abstammung
zu erlangen. Zu diesem Zweck wird ein zentrales Samenspenderregister beim
Deutschen Institut fiir Medizinische Dokumentation und Information (DIMDI)
eingerichtet.

28 BGH ErbR 2015, 337 = FamRZ 2015, 642 = NJW 2015, 1098.

29 AG Lidinghausen, Beschl. v. 6.7.2012 — 14 F 76/12, FamRZ 2013, 633 = NJW-RR 2012,
1412.

30 Art.1 des Gesetzes zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei hetero-
loger Verwendung von Samen v. 17.7.2017, BGBI I 2017, 2513; BT-Drucks 18/11291; BR-
Drucks 454/17. Vgl. Spickhoff, Vaterschaftsfeststellung, Vaterschaftsanfechtung und das
Recht auf Kenntnis der Abstammung nach heterologer Insemination, ZfPW 2017, 257.
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Um die rechtlichen Wirkungen einer rechtlichen Vaterschaft abzumildern, wurde
das BGB in Bezug auf die gesetzliche Unterhaltspflicht sowie das gesetzliche Erb-
und Pflichtteilsrecht geindert. Nach §1600d Abs.3 wurde folgender Absatz 4
eingefligt:3!

»Ist das Kind durch eine drztlich unterstiitzte kiinstliche Befruchtung in einer
Einrichtung der medizinischen Versorgung im Sinne von § 1a Nummer 9 des
Transplantationsgesetzes unter heterologer Verwendung von Samen gezeugt
worden, der vom Spender einer Entnabmeeinrichtung im Sinne von §2 Ab-
satz 1 8. 1 des Samenspenderregistergesetzes zur Verfiigung gestellt wurde, so
kann der Samenspender nicht als Vater dieses Kindes festgestellt werden.

Der bisherige Absatz 4 wurde Absatz 5.

Keine Vaterschaftsfeststellung, § 1600d Abs. 4 BGB n.F. Mit dieser gesetzlichen
Neuregelung besteht kein gesetzlicher Unterhaltsanspruch i.S.v. §§ 1601 {ff. BGB
und kein gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht, weil dieses ein Verwandtschafts-
verhiltnis voraussetzt.

Anderung des EGBGB: Dem Artikel 229 des Einfithrungsgesetzes zum Biirger-
lichen Gesetzbuch wurde folgender §46 angefiigt:*?

»§ 46 Uberleitungsvorschrift zum Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kennt-
nis der Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen

§1600d Absatz 4 des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist nicht anzuwenden, wenn
der Samen, mithilfe dessen das Kind gezeugt wurde, vor Inkrafttreten des
Gesetzes zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterolo-
ger Verwendung von Samen vom 17.7.2017 (BGBII S.2513) verwendet
wurde.

IV. Beweisbeschluss betr. Abstammungs-Gutachten nicht anfechtbar

Der Beweisbeschluss, der zur Feststellung der Abstammung die Einholung eines
Sachverstindigengutachtens anordnet, kann weder mit der Beschwerde noch mit
der Berufung angefochten werden.

V. Auskunftsanspruch des Scheinvaters gegen die Mutter auf Nennung des
Erzeugers

Bei kollusivem Zusammenwirken der Kindesmutter mit dem tatsichlichen Vater
eines als ehelich geltenden Kindes besteht ein Auskunftsanspruch des Schein-

31 Art.2 Gv. 17.7.2017, BGBI I 2017, 2513, 2517.

32 Art.3 Gv. 17.7.2017, BGBI 1 2017, 2513, 2518.

33 BGH, Beschl. v. 4.7.2007 — XII ZB 199/05, m. Anm. Strohal, jurisPR-FamR 19/2007;
NJW-RR 2007, 1375 = FamRZ 2007, 1728 = BGHReport 2008, 22; Beschl. v. 17.1.2007 —
XII ZB 154/06, FamRZ 2007, 549.
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vaters gegen die Mutter auf Nennung des Namens des Erzeugers als Schadens-
ersatzanspruch nach §§ 826, 242 BGB zur Geltendmachung des Unterhaltsre-
gresses* — und damit auch zur Anfechtung der Vaterschaft.?> Der titulierte An-
spruch auf Nennung des Vaters des nichtehelichen Kindes ist in der Regel auch
vollstreckbar durch Festsetzung von Zwangsgeld bzw. Zwangshaft gem. § 888
ZPO.%¢ Die erfolgreiche Anfechtung der Vaterschaft hat unmittelbare Auswir-
kungen auf das Erbrechtsverhiltnis zwischen Scheinvater, wirklichem Vater und
Kind.

Zur Terminologie: Das Gesetz spricht nicht mehr von der Anfechtung der Ehe-
lichkeit, sondern von der Anfechtung der Vaterschaft.

Allerdings: Dem Scheinvater steht auch unter dem rechtlichen Gesichtspunkt
des § 826 BGB 1.V.m. mit § 242 BGB gegen die Kindesmutter kein Anspruch auf
Auskunft iiber die biologische Vaterschaft des Kindes zu, wenn ein moglicher
Regressanspruch gegen den biologischen Vater aus Rechtsgriinden ausscheidet.’”

VI. Auskunftsurteil in der Zwangsvollstreckung

In der Zwangsvollstreckung wiirde ein entsprechendes Urteil gem. § 888 Abs. 1
ZPO durch die Anordnung von Zwangsgeld und ggf. Zwangshaft durchgesetzt
werden. Erfiillt ein Schuldner eine Verpflichtung nicht, eine Handlung vorzuneh-
men, die durch einen Dritten nicht vorgenommen werden kann, so ist, wenn die
Handlung ausschliefflich vom Willen des Schuldners abhingt, gem. § 888 Abs. 1
S.1 ZPO auf Antrag zu erkennen, dass der Schuldner zur Vornahme der Hand-
lung durch Zwangsgeld und fiir den Fall, dass dieses nicht beigetrieben werden
kann, durch Zwangshaft anzuhalten ist. Der Anordnung des Beugezwanges steht
§ 888 Abs. 3 ZPO nicht entgegen.’

34 LG Saarbriicken FamRZ 2009, 124 = NJW-RR 2008, 1604: Dem Scheinvater steht gegen
den leiblichen Vater des Kindes, der trotz positiver Kenntnis seiner Vaterschaft die Anfech-
tung der Ehelichkeit des Kindes unterlisst, kein Schadensersatzanspruch aufgrund vorsitz-
licher sittenwidriger Schidigung zu. Vgl. auch OLG Jena, Beschl. v. 2.11.2010 - 1 WF
353/10, FamRZ 2011, 649 = NJW-RR 2011, 294 = ZFE 2011, 108.

35 BGH FamRZ 2008, 1751; FamRZ 1990, 367; FamRZ 1981, 531; OLG Oldenburg FamRZ
1994, 651; OLG Bamberg FamRZ 2004, 562; siche auch Staudinger/Oechsler (2009), § 826
Rn 441 ff,; Lorenz, JuS 1995, 372. Zum sog. Scheinvater-Unterhalts-Regress und zur aus-
nahmsweise in diesem Prozess inzidenter zu treffenden Vaterschaftsfeststellung vgl. BGH,
Urt. v. 16.4.2008 — XII ZR 144/06, FamRZ 2008, 1424 = NJW 2008, 2433 = ZFE 2008,
349.

36 BGH, Beschl. v. 3.7.2008 — I ZB 87/06, FamRZ 2008, 1751 = NJW 2008, 2919 = FamRB
2008, 298.

37 OLG Saarbriicken, Beschl. v. 9.9.2010 — 6 UF 59/10, FamRZ 2011, 648 = FamFR 2010,
574.

38 HansOLG Bremen JZ 2000, 314.
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VIl. Klarung von Abstammungsfragen im selbststindigen Beweisverfahren

§485 Abs. 1 ZPO bestimmt:

» Wihrend oder auflerbalb eines Streirverfabrens kann auf Antrag einer Partei
die Einnabme des Augenscheins, die Vernehmung von Zeugen oder die Begut-
achtung durch einen Sachverstindigen angeordnet werden, wenn der Gegner
zustimmt oder zu besorgen ist, dass das Beweismittel verloren gebt oder seine
Benutzung erschwert wird.“

Im Abstammungsverfahren kommt die selbststindige Beweiserhebung zum
Zwecke der Klirung erbrechtlicher Fragen in Betracht (Abstammung als Vorfrage
des Erbrechts, vgl. § 1924 BGB ,Abkommling®); hier sogar mit der Pflicht zur
Duldung von Untersuchungen und zur Entnahme von Blutproben (§372a
ZPO).** U.U. kann auch eine einstweilige Anordnung erlassen werden.*

Zum selbststindigen Beweisverfahren vgl. § 13.

C. Die Rechte Ungeborener vor dem Erbfall

Das BGB kennt nur bruchstiickhafte Regeln tiber die Rechtssubjekte. Wesentli-
ches Merkmal eines Rechtssubjekts ist, dass es Trager von Rechten und Pflichten
sein kann. Diese Fihigkeit beginnt nach §1 BGB, dort als Rechtsfihigkeit be-
zeichnet, mit der Vollendung der Geburt.

39 OLG Brandenburg, Urt. v. 8.2.2007, FamRZ 2007, 1755:
» 1. Verweigert der im Rabmen eines gerichtlichen Vaterschaftsfeststellungsverfabrens nach
§1600d Abs. 2 S. 1 BGB potentielle Vater die zum Abstammungsnachweis vom Prozessge-
richt gem. §372a Abs. 1 ZPO angeordnete Entnahme einer Blutprobe zum Zwecke der
Blutgruppenuntersuchung und nennt er eine bestehende Nadelphobie als Grund fiir seine
Weigerung, so tritt ein sog. Zwischenstreit gem. §387 Abs. 1 ZPO ein. Uber die Rechtmi-
Sigkeit der Weigerung muss das Prozessgericht dann nach notwendiger Durchfiibrung eines
Zwischenverfabrens mit einer den Zwischenstreit abschlieflenden rechtskriftigen Zwischen-
entscheidung befinden. Erst danach kann eine Endentscheidung getroffen werden. Die
Nichtdurchfiibrung eines notwendigen Zwischenverfabrens stellt einen wesentlichen Ver-
fabrensfebler dar.
2. Eine Vaterschaftsvermutung wegen einer verweigerten Blutentnabme anfgrund der Be-
weisvereitelungsregelung kommt wegen des Amtsermittlungsgrundsatzes gem.§ 12 FGG
[seit 1.9.2009: §26 FamFG] nur in Ausnabmefillen in Betracht und setzt voraus, dass
ausschliefSlich der Verweigerer als moglicher Vater in Erwéigung zu ziehen ist. Hat die
Kindesmutter nach ihren Angaben wéibrend der gesetzlichen Empfingniszeit jedoch anch
mit anderen geschlechtlich verkebrt, ist die Anwendung der Beweisvereitelungsregel zu
Lasten des Verweigerers unzuldissig.

40 BVerfG, Beschl. v. 16.3.2011 — 1 BvR 2509/10, FamRZ 2011, 787.



