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FAMILIENRECHT

umgangsrecht des leiblichen Vaters  
bei privater Samenspende
| Ein Umgangsrecht kann dem leiblichen Vater auch im Fall der sogenannten privaten  
Samenspende zustehen, wenn das Kind mit seiner Einwilligung von der eingetragenen  
Lebenspartnerin der Mutter adoptiert worden ist. Das hat jetzt der Bundesgerichtshof (BGH) 
entschieden. |

Sachverhalt
Die Mutter des mittels einer sogenannten privaten Samenspende des Antragstellers gezeugten 
und im August 2013 geborenen Kindes lebt in eingetragener Lebenspartnerschaft mit einer  
Lebenspartnerin. Die Lebenspartnerin adoptierte das Kind 2014 mit Einwilligung des Antrag-
stellers im Wege der sog. Stiefkindadoption.

Der Antragsteller hatte zunächst bis 2018 Umgangskontakte mit dem Kind, die entweder im 
Haushalt der (rechtlichen) Eltern stattfanden oder die außerhalb von einer von ihnen begleitet 
wurden. Das Kind hat Kenntnis von der leiblichen Vaterschaft des Antragstellers. Im Sommer 
2018 äußerte er gegenüber den Eltern den Wunsch, Umgang mit dem Kind in seiner häuslichen 
Umgebung und für einen längeren Zeitraum zu haben, was diese ablehnten. Nach zwei weiteren 
Treffen brach der persönliche Kontakt des Antragstellers zu dem Kind ab.

leiblicher Vater möchte umgangsrecht
Der Antragsteller hat eine Umgangsregelung dahin beantragt, dass er das Kind 14-tägig  
dienstags um 13:30 Uhr aus der Kindertageseinrichtung abholt und es um 18:00 Uhr seinen  
Eltern übergibt.

Prozessverlauf
Das Amtsgericht (AG) hat den Antrag zurückgewiesen. Die Beschwerde des Antragstellers ist 
vom Beschwerdegericht zurückgewiesen worden, weil für ein Umgangsrecht keine Rechts-
grundlage bestehe.

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragstellers hat der BGH den Beschluss des Beschwerde-
gerichts aufgehoben und die Sache an dieses zurückverwiesen.

Sozial-familiäre beziehung muss vorliegen
Zwar ist ein direktes Umgangsrecht nicht gegeben, weil dieses nur rechtlichen Eltern zusteht 
und damit für den Antragsteller als nur leiblichem Vater ausscheidet. Auch ein Anspruch aus 
dem sog. Umgangsrecht von engen Bezugspersonen besteht nicht. Hierfür ist erforderlich, dass 
eine von tatsächlicher Verantwortungsübernahme geprägte sozial-familiäre Beziehung zu dem 
Kind begründet wurde, welche im vorliegenden Fall aber aufgrund der zeitlichen Begrenzung 
der stets von den Eltern begleiteten Kontakte nicht gegeben war.

Kindeswohl im mittelpunkt
Dagegen ist ein Anspruch nach dem sog. Umgangsrecht des leiblichen Vaters grundsätzlich 
möglich. Danach hat der leibliche Vater, der ernsthaftes Interesse an dem Kind gezeigt hat, ein 
Recht auf Umgang mit dem Kind, wenn der Umgang dem Kindeswohl dient. Dass das Kind mit-
hilfe einer sogenannten privaten Samenspende gezeugt worden ist, hindert die Anspruchs-
berechtigung des Erzeugers und die Zulässigkeit des Antrags nicht, zumal dem privaten  
Samenspender im Unterschied zur „offiziellen Samenspende“ bei ärztlich unterstützter  
Befruchtung auch die Feststellung seiner Vaterschaft nicht kraft Gesetzes versperrt wäre.



MONATSRUNDSCHREIBEN 10-2021

Familien- und erbrecht

adoption schließt umgangsrecht nicht aus
Auch die Adoption schließt das Umgangsrecht nicht aus. Insofern besteht kein sachlicher  
Unterschied zwischen einer Stiefkindadoption durch den Ehemann der Mutter und der – vom 
Gesetz nicht ausdrücklich berücksichtigten – durch Adoption begründeten Elternschaft der  
Lebenspartnerin oder Ehefrau der Mutter. Dass der Antragsteller in die Adoption eingewilligt 
hatte, steht dem Umgangsrecht ebenfalls nicht entgegen. Die Einwilligung des leiblichen Vaters 
in die Adoption schließt das Umgangsrecht vielmehr nur aus, wenn darin gleichzeitig ein Ver-
zicht auf das Umgangsrecht zu erblicken ist. Daran fehlt es jedenfalls, wenn das Kind nach 
Absprache der Beteiligten den leiblichen Vater kennenlernen und Kontakt zu ihm haben sollte.

Kindeswohl entscheidend
Dies steht auch im Einklang mit adoptionsrechtlichen Wertungen. Denn das Adoptionsrecht 
sieht für die sog. offene oder halboffene Adoption zunehmend auch die Möglichkeit der  
Aufrechterhaltung des Kontakts zwischen Kind und Herkunftsfamilie vor. Ob und in welchem 
Umfang ein Umgang zu regeln ist, beurteilt sich daher vornehmlich danach, ob der leibliche 
Vater ein ernsthaftes Interesse an dem Kind gezeigt hat und inwiefern der Umgang dem Kindes-
wohl dient. Dabei muss der leibliche Vater das Erziehungsrecht der rechtlichen Eltern respek-
tieren, ohne dass dieses die Eltern zur Verweigerung des Umgangs berechtigt.

Kind darf sich äußern
Das Beschwerdegericht muss nach Zurückverweisung des Verfahrens jetzt prüfen, ob und  
inwiefern der Umgang im vorliegenden Fall dem Kindeswohl dient, und hierfür auch das inzwi-
schen siebenjährige Kind persönlich anhören.

Quelle | BGH, Beschluss vom 16.6.2021, XII ZB 58/20, Abruf-Nr. 223671 unter www.iww.de

TESTAMENTSFORMULIERUNG

„im Falle eines gemeinsamen ablebens“ enthält  
keine zeitliche Komponente im Sinne von „gleichzeitig“
| Das Oberlandesgericht (OLG) Düsseldorf hat sich mit der häufig genutzten Formulierung 
„im Falle eines gemeinsamen Ablebens“ in einem gemeinschaftlichen Testament befasst. Es 
hat dabei klargestellt, wie diese Formulierung rechtlich zu verstehen ist. |

Mit handschriftlichem Testament testierten der Erblasser und seine vorverstorbene Ehefrau 
unter der Überschrift „Gemeinschaftliches Testament“ wie folgt: „Wir, die Eheleute ... , setzen 
uns gegenseitig, der Erstversterbende den Überlebenden, zum alleinigen Erben ein. Düssel-
dorf, den 26.3.2007“. Es folgte die Unterschrift der Ehefrau sowie die Unterschrift des Erblas-
sers mit dem Zusatz „Dies soll auch mein Testament sein“. Darunter bestimmten die Eheleute 
zusätzlich Folgendes: „Im Falle eines gemeinsamen Ablebens setzen wir als Erben ein: ... 60 
Prozent des Gesamtwertes: B. ..., ..., 40 Prozent des Gesamtwertes: K. ..., ...“. Es folgten die 
Unterschriften beider Eheleute mit Datumszusatz 26.3.2007. Bei den im Testament genannten 
Personen „K.“ und „B.“ handelt es sich um Nichten der Ehefrau.

Mit Erbscheinsantrag vom 17.8.2017 beantragten die Nichten, einen Erbschein zu erteilen, der 
„B.“ als Erbin zu 6/10, die „K.“ als Erbin zu 4/10 ausweist. Das Nachlassgericht hat den Erb-
scheinsantrag zurückgewiesen und dies u. a. wie folgt begründet: Es lasse sich nicht mit  
Sicherheit ausschließen, dass der Erblasser und seine Ehefrau lediglich im Sinne einer sog. 
Katastrophenklausel hätten testieren wollen und der Erblasser es nach dem Tod seiner Ehefrau 
nicht für nötig gehalten habe, „K.“ und „B.“ zu Schlusserben einzusetzen. Der daraufhin erho-
benen Beschwerde der Nichten hat das Nachlassgericht nicht abgeholfen.
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Wenn der nachlasspfleger die erben nur langsam sucht
| Ob einem Nachlasspfleger sein Salär wegen mangelhafter Amtsführung im Fall einer ver-
zögerten Ermittlung von Erben gekürzt werden kann, hatte kürzlich das Oberlandesgericht 
(OLG) Düsseldorf zu entscheiden. |

Das Nachlassgericht bestellte einen Nachlasspfleger. Der Vermieter des Erblassers hatte den 
Antrag gestellt, nachdem der Erblasser nach langer Liegezeit fortgeschritten verwest von der 
Kriminalpolizei in seiner Wohnung gefunden worden war und Angehörige nicht hatten ermittelt 
werden können. Im Februar 2019 teilte der Nachlasspfleger zur Erbenermittlung mit, der Erb-
lasser habe eine Schwester gehabt, die nach den bisherigen Erkenntnissen als (gesetzliche) 
Alleinerbin in Betracht komme. Auf Antrag der Schwester wurde ihr ein Alleinerbschein erteilt; 
gleichzeitig wurde die Nachlasspflegschaft aufgehoben. Auf den Antrag des Nachlasspflegers 
hin setzte das Nachlassgericht dessen Vergütung auf über 4.000 Euro fest. Dagegen setzt sich 
die Schwester zur Wehr. Die Vergütung sei aufgrund mangelhafter Amtsführung zu kürzen. Sie 
trug vor, der Nachlasspfleger hätte sie bereits Ende August 2018 durch Hinweise von Vermieter-
seite als Schwester des Erblassers und dessen Erbin finden können.

In seinem aktuellen Beschluss stellt das OLG Düsseldorf hierzu fest, dass der Einwand mangel-
hafter Amtsführung bei der Festsetzung der Nachlasspflegervergütung nach einhelliger Auf-
fassung grundsätzlich unerheblich sei. Gleichzeitig betont das Gericht aber, dass etwaige, aus 
der Amtsführung des Nachlasspflegers entstandene Gegenansprüche auf Schadenersatz 
durchaus bestehen können.

Diese Ansprüche sind jedoch nicht vom Nachlassgericht im Verfahren über die Pflegervergü-
tung zu befinden, sondern vor den Zivilgerichten geltend zu machen. Eine Verwirkung des  
Vergütungsanspruchs kommt nur bei einer schweren Pflichtverletzung des Nachlasspflegers in 
Betracht, z. B. bei der Veruntreuung von Vermögen.

Quelle | OLG Düsseldorf, Urteil vom 20.1.2021, 3 Wx 236/19, Abruf-Nr. 223066 unter www.iww.de

Nach Vorlage an das OLG hatte die Beschwerde jedoch Erfolg. Im Hinblick auf die Frage, ob die 
Formulierung „im Falle eines gemeinsamen Ablebens“ auch den hier gegebenen Fall erfasst, 
dass die Eheleute in größerem zeitlichem Abstand versterben, erscheine das Testament ausle-
gungsbedürftig. Formulierungen, die auf ein „gleichzeitiges“ Versterben abstellen, erfassten 
zunächst Fallkonstellationen, in denen Eheleute zeitgleich versterben, also etwa aufgrund eines 
Unfalls.

Demgegenüber würden Formulierungen, die auf das beiderseitige Versterben abstellen, im  
Allgemeinen als zeitlich neutral erscheinen. Sie könnten unter Würdigung des gesamten Testa-
mentsinhalts sowie der Beweggründe und Begleitumstände so auszulegen sein, dass sie auch 
das Versterben beider Eheleute ohne Rücksicht auf den zeitlichen Abstand erfassen. Gleiches 
habe im Hinblick auf die hier gewählte Formulierung „im Falle eines gemeinsamen Ablebens“ 
zu gelten. Denn diese Formulierung stellt gerade nicht auf ein gleichzeitiges Versterben ab, 
sondern kann ebenso gut im Sinne von „wenn wir beide verstorben sind“ verstanden werden, so 
das OLG. Anders als das Adjektiv „gleichzeitig“ enthalte „gemeinsam“ keine zeitliche Kompo-
nente. Nach allgemeinem Sprachverständnis habe „gemeinsam“ vielmehr die Bedeutung von 
„zusammen“, „miteinander“ oder „gemeinschaftlich“. Gemeint sein kann daher auch der  
„gemeinsame“ Zustand nach dem Versterben beider Ehegatten.

Quelle | OLG Düsseldorf, Beschluss vom 28.4.2021, I-3 Wx 193/20, Abruf-Nr. 223280 unter www.iww.de


