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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwdlte. Der DAV mit derzeit ca. 68.000 Mitgliedern vertritt
die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler
Ebene.

Der DAV begrufdt die Absicht, nichteheliche und eheliche Kinder rechtlich grundsatzlich
gleichzustellen. Er begrif3t daher, dass der Regierungsentwurf die aus der Praxis kommen-
de Anregung aufgenommen hat, die betroffenen nichtehelichen Kinder fir Erbfélle ab dem
29.05.2009 uneingeschrankt den anderen Abkémmlingen gleichzustellen.

[. Zu Art. 1 Nr. 2 (8 10 Abs. 2 NEhelG n.F.)

Er befiirchtet aber weiterhin, dass die Beschrankung der Gleichstellung auf die vor dem
1. Juli 1949 geborenen nichtehelichen Kinder selbst in den Fallen, in denen Vater, Mutter
und Kind beim Erbfall bereits verstorben waren, einer Uberpriifung am MalRstab des Art. 14
EMRK i.V.m. Art. 8 EMRK nicht standhalten wird.

§ 10 Abs. 2 NEhelG n.F. diskriminiert einerseits die nachriickenden Verwandten eines nicht-
ehelichen Kindes gegeniber gleichrangigen oder ferner stehenden Verwandten des Vaters.
Andererseits werden danach die nachriickenden Verwandten eines vor dem 1.7.1949 gebo-
renen nichtehelichen Kindes gegentiber den nachriickenden Verwandten eines spater gebo-
renen, aber ebenfalls vorverstorbenen nichtehelichen Kindes benachteiligt. Zwingende
Griunde, die diese Diskriminierungen rechtfertigen kdnnten — beispielsweise den Ausschluss
der Kinder eines vor dem 1.7.1949 geborenen nichtehelichen Kindes gegeniber dem Kind
eines anderen nichtehelichen Abkdmmlings des Vaters vom Erbe — sind nicht ersichtlich.

Der Ausschluss kann insbesondere nicht damit gerechtfertigt werden, dass in den genannten
Fallen keine personlichen Bindungen zwischen dem Erblasser und den nachriickenden Ver-
wandten bestanden hatten und deshalb der Anwendungsbereich des Art. 8 EMRK nicht er-
Offnet sei. Dies ist schon tatsachlich nicht auszuschlie3en. Die vorgesehene Beschrankung
sieht keine Ausnahme fiir Falle vor, in denen eine personliche Beziehung bestanden hat.
Hierfur durfte es genligen, wenn der Vater das Kind anerkannt und Unterhaltszahlungen er-
bracht hat. Fraglich ist aber auch, ob der Ausschluss der nachriickenden Verwandten noch
vor dem Hintergrund des Art. 6 Abs. 5 GG Bestand haben kann, wenn ansonsten eine vollige
Gleichstellung nicht nur angestrebt wird, sondern zumindest vdlkerrechtlich sogar geboten
ist.

Il. Erbfalle vor dem 29.5.2009

1. Angesichts des weitgehenden gesellschaftlichen Konsenses, der heute hinsichtlich der
Gleichbehandlung nichtehelicher Kinder herrscht, sollte zudem Uberdacht werden, ob und
inwieweit eine rickwirkende Angleichung der Rechtsstellung der vor dem 1.7.1949 Gebore-
nen moglich ist. Damit wirde zugleich der Rechtsprechung des EGMR entsprochen. Er be-
grundete seine Entscheidung damit, dass die fur eine Ungleichbehandlung angefiihrten Ar-
gumente heute nicht mehr gelten. Spatestens mit Inkrafttreten des Erbrechtsgleichstel-
lungsgesetzes am 1.4.1998 war der Prozess, der zu ihrer rechtlichen Gleichstellung fihren
sollte, abgeschlossen. Auch die praktischen Schwierigkeiten der Vaterschaftsfeststellung
sind heute dank moderner Nachweismethoden vernachlassigbar gering. Dementsprechend
hat der EGMR die Konventionswidrigkeit fur einen Altfall festgestellt. Es ist daher zu beflrch-
ten, dass er dies fir vergleichbare Altfalle wiederholt. Um auch dem Geist der Konvention



gerecht zu werden, sollte daher ausgelotet werden, wie unter Berlcksichtigung des Vertrau-
ensschutzes der Erben eine riickwirkende Beteiligung der Betroffenen fur Erbfélle ab dem
1.4.1998 erreicht werden kann.

2. Der DAV wiederholt deshalb seine Anregung, den nichtehelichen Kindern fur Erbfalle ab
dem 1.4.1998 einen Anspruch einzurdumen, der ihrem Pflichtteilsanspruch entspricht.

Dadurch wird ihm die auch nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts verfassungs-
rechtlich garantierte Mindestbeteiligung am Nachlass gewahrt. Diese Garantie wurde vom
Bundesverfassungsgericht insbesondere mit Blick auf die nichtehelichen Kinder des Vaters
herausgearbeitet (BVerfG NJW 2005, 1561, 1564, unter C.I1.3.d der Grinde). Vor dem Hin-
tergrund dieses verfassungsrechtlichen Schutzes erscheint auch eine teilweise Durchbre-
chung des Rickwirkungsverbotes gerechtfertigt. Dabei greift die Einflhrung eines Zahlungs-
anspruches nicht unmittelbar in die Inhaberschaft der Erben am Nachlass ein. Sie werden
nur mit einem Zahlungsanspruch in Hohe eines Bruchteils des Nachlasswertes belastet.

Mit der Gewahrung dieser Mindestbeteiligung wird auch nicht riickwirkend in die Testierfrei-
heit des Erblassers eingegriffen. Es wird lediglich die Rechtslage geschaffen, die aus der
Sicht der EMRK spatestens 1998 hatte hergestellt werden miissen. Da er aber mit Inkrafttre-
ten des Erbrechtsgleichstellungsgesetzes den Pflichtteilsanspruch des nichtehelichen Kindes
nicht mehr ausschliel3en konnte, geht die vorgeschlagene Beschrankung durch Einfihrung
eines gesetzlichen, dem Pflichtteilsanspruch nachgebildeten Zahlungsanspruchs nicht tUber
die von der Verfassung ohnehin geforderte Einschrankung seiner Testierfreiheit hinaus.

Gleichzeitig wird mit dieser Lésung dem regelmaRigen Willen des Erblassers entsprochen,
jedenfalls den ihm bekannten nichtehelichen Abkémmling erbrechtlich nicht zu bedenken.
War dessen Existenz bekannt, hatte der Erblasser durch letztwillige Verfligung oder eine
Gleichstellungsvereinbarung gem. Art. 12 § 10a NEhelG letztwillige Zuwendungen an diesen
sicherstellen kénnen. Hat er dies unterlassen, spricht dies dafir, dass er ihn nicht bedenken
wollte. Das nichteheliche Kind wéare mithin — ein gesetzliches Erbrecht als Abkdmmling un-
terstellt — auf den unentziehbaren Pflichtteil gesetzt worden.

War seine Existenz dem Erblasser und dessen Familie bis zum Erbfall unbekannt geblieben,
ist aufgrund des ganzlichen Fehlens einer familiaren Nahebeziehung ebenfalls nicht davon
auszugehen, dass dieser ihn bedacht hatte. Auch insoweit erscheint die Pflichtteilslosung
daher angemessen. Denn das nichteheliche Kind erhalt sein gesetzliches Erbrecht und sei-
nen Pflichtteilsanspruch grundsatzlich unabhangig vom tatsachlichen Bestehen einer sol-
chen Néahebeziehung (BVerfG NJW 2005, 1561, 1564, 1565).

Ein Vertrauensschutz ware allenfalls noch insoweit zu gewéhren, als die Erben im Vertrauen
auf die fehlende Belastung des Nachlasses mit einem Pflichtteilsanspruch dariiber wertaus-
schopfend verflgt haben. Dies wird aber bereits dadurch gewahrleistet, dass ihnen auch
ohne die einschrankenden Voraussetzungen des § 1990 BGB die Durftigkeitseinrede gege-
ben wird und sie so ihre Haftung auf den noch vorhandenen Nachlass beschranken kénnen.

Andere Grinde, die den fortbestehenden Ausschluss der betroffenen nichtehelichen Kinder
rechtfertigen konnten, sind nicht ersichtlich. Namentlich sind die Erben nicht davor zu schut-
zen, dass sie den Ansprichen eines fir sie fremden Abkdmmlings des Vaters ausgesetzt
sind. Diese Belastung unterscheidet sich nicht von den Belastungen, die durch die Pflicht-
teilsberechtigung der nichtehelichen Kinder oder der Kinder aus friheren Beziehungen ent-
stehen, die die Erben als storende, ihrer Familie fremde Eindringlinge betrachten. Wenig
Uberzeugend ist auch der Hinweis, in manchen Féllen sei der Nachlass zwischenzeitlich auf-
gebraucht und gingen die nichtehelichen Kinder daher ohnehin leer aus. Diese Uberlegung
rechtfertigt nicht ihren Ausschluss in den Féllen, in denen noch werthaltiger Nachlass vor-
handen ist.



Im Gegenteil: Wird die Korrektur auf Erbfélle beschrankt, die nach dem 29.5.2009 eintreten,
bliebe angesichts der Altersstruktur der Beteiligten ein grof3er, mdglicherweise sogar der
Uberwiegende Teil weiterhin vom Erbe ihres Vaters ausgeschlossen. Die ausgeschlossenen
nichtehelichen Kinder waren am 1.4.1998 mindestens 48 Jahre alt; am 29.5.2009 waren sie
mindestens 60 Jahre. Ihre Vater dirften mithin am 1.4.1998 68 Jahre und alter gewesen
sein; bei Erbféllen nach dem 29.5.2009 waren sie 80 Jahre und &lter. Bei einer durchschnitt-
lichen Lebenserwartung vor 1930 geborener Manner von ca. 60 Jahren durfte daher der
Uberwiegende Teil der Erbfalle vor dem 29.5.2009 gelegen haben.

3. In Fallen, in denen wie in der Entscheidung des EGMR die Erben selbst nicht zu dem
Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen gehérten, sondern dem Erblasser fernstanden,
ware sogar daran zu denken, dem nichtehelichen Kind riickwirkend ein gesetzliches Erbrecht
einzuraumen.

Mangels eines Naheverhaltnisses zum Erblasser erschien deren erbrechtlicher Erwerb letzt-
lich zuféllig. Sie konnten auch nicht sicher ausschliel3en, dass doch noch ein ndherstehender
gesetzlicher Erbe gefunden wird. In diesen Fallen ist es daher durchaus vertretbar, sie wie
Scheinerben zu behandeln, die gemal 88 2018 ff BGB verpflichtet sind, das Erbe an den
tatsachlichen Erben herauszugeben. Dabei ist die Herausgabepflicht auf das beschrankt,
was vom Nachlass noch vorhanden ist, 8 2021 BGB.

Erst recht gilt dies im Verhéaltnis zum Fiskus als Erben. Er darf nicht von einer konventions-
widrigen Gesetzeslage profitieren.
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