STREIT 1/2003

Urteil des BVerfG

§ 1626 a Abs. 1 BGB, Art. 3, 6 GG
Alleinsorge der unverheirateten Mutter
verfassungsgemifl

1. Das Kindeswohl verlangt, dass das Kind ab seiner
Geburt eine Person hat, die fiir das Kind rechtsverbind-
lich handeln kann. Angesichts der Unterschiedlichkeit
der Lebensverbiltnisse, in die nichteheliche Kinder hin-
eingeboren werden, ist es verfassungsgemilfS, das nicht-
eheliche Kind bei seiner Geburt sorgerechtlich grund-
sdtzlich der Mutter zuzuordnen.

2. Diedurch § 1626 a Abs. I Nr. I BGB den Eltern
eines nichtehelichen Kindes ersffnete Miglichkeit zur
gemeinsamen Sorgetragung beruht auf einem Rege-
lungskonzept fiir die elterliche Sorge, das unter Kindes-
woblgesichtspunkten den Konsens der Eltern iiber die ge-
meinsame Sorgetragung zu deren Voraussetzung macht.
Es liegen derzeit keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass da-
mit dem Elternrecht des Vaters eines nichtebhelichen
Kindes aus Art. 6 Abs. 2 GG nicht ausreichend Rech-
nung getragen wird.

3. In Fiillen, in denen die Eltern mit dem Kind zu-
sammenleben und beide ihre Kooperationsbereitschaft
schon durch gemeinsame tatsichliche Sorge fiir das Kind
zum Ausdruck gebracht haben, durfie der Gesetzgeber
davon ausgehen, dass die Eltern die nunmehr bestehende
gesetzliche Maglichkeit einer gemeinsamen Sorgetra-
gung in der Regel nutzen und ibre tatsichliche Sorge
durch Sorgeerklirungen auch rechtlich absichern.

4. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die tatsichliche
Entwicklung zu beobachten und zu priifen, ob seine An-
nahme auch vor der Wirklichkeit Bestand hat. Stellt sich
heraus, dass dies regelmiiftig nicht der Fall ist, wird er da-
fir sorgen miissen, dass Viitern nichtehelicher Kinder, die
mit der Mutter und dem Kind als Familie zusammenle-
ben, ein Zugang zur gemeinsamen Sorge erdffnet wird,
der ihrem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG unter Beriick-
sichtigung des Kindeswobls ausreichend Rechnung trigt.

5. Eltern, die mit ihrem nichtebelichen Kind zu-
sammengelebt, sich aber noch vor In-Kraft-Treten des
Kindschafisrechtsreformgesetzes am 1. Juli 1998 ge-
trennt haben, ist die Maglichkeit zur gerichtlichen
Uberpriifung einzuriumen, ob trotz entgegenstehen-
dem Willen eines Elternteils eine gemeinsame elterliche
Sorge dem Kindeswobl nicht entgegenstebt.

Urt. v. 29.1.2003, 1 Bvl 20/99 und 1 BvR 933/01

I.
1.§ 1626 ades Biirgerlichen Gesetzbuches in der Fas-
sung des Gesetzes zur Reform des Kindschaftsrechts
(Kindschaftsrechtsreformgesetz) vom 16. Dezember
1997 (Bundesgesetzblatt I Seite 2942) ist mit Artikel
6 Absatz 2 und 5 des Grundgesetzes insoweit nicht
vereinbar, als eine Ubergangsregelung fiir Eltern

fehlt, die sich noch vor In-Kraft-Treten des Kind-



10

STREIT 1/2003

schaftsrechtsreformgesetzes am 1. Juli 1998 getrennt
haben.
2. Dem Gesetzgeber wird aufgegeben, bis zum 31.
Dezember 2003 eine verfassungsgemifle Ubergangs-
regelung zu treffen. Bis zur gesetzlichen Neuregelung
sind gerichtliche Verfahren auszusetzen, soweit die
Entscheidung nach Maflgabe der Griinde von der
Verfassungsmifigkeit des § 1626 a des Biirgerlichen
Gesetzbuches abhiingt.
1L

1. Der Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 4.
April 2001 - XII ZB 3/00 -, der Beschluss des Ober-
landesgerichts Stuttgart vom 2. Dezember 1999 - 18
UF 259/99 - und der Beschluss des Amtsgerichts Tii-
bingen vom 19. Mai 1999 - 6 F 60/99 - verletzen den
Beschwerdefiihrer zu 1 in seinem Grundrecht aus Ar-
tikel 6 Absatz 2 des Grundgesetzes. Die Beschliisse
des Bundesgerichtshofs und des Oberlandesgerichts
werden aufgehoben.

Die Sache wird an das Obetlandesgericht Stutt-
gart zuriickverwiesen.
2. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiih-
rers zu 2 wird verworfen.

[...]

Griinde:

A.
Die Richtervorlage und die Verfassungsbeschwerde
betreffen die Frage, ob es verfassungsgemif ist, dass
der Vater eines nichtehelichen Kindes nur dann die
elterliche Sorge fiir das Kind mit der ansonsten allein
sorgeberechtigten Mutter gemeinsam tragen kann,
wenn beide entsprechende Sorgeerklirungen abge-
ben oder einander heiraten.

L
1. Vor In-Kraft-Treten des Gesetzes zur Reform des
Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz -
KindRG) vom 16. Dezember 1997 (BGBI1S. 2942)
am 1. Juli 1998 stand die elterliche Sorge fiir ein
nichteheliches Kind allein der Mutter zu (§ 1705 Satz
1 BGB a.E). Eine gemeinsame Sorgetragung nicht
miteinander verheirateter Eltern fiir ihr Kind war ge-
setzlich nicht vorgesehen.
2.[...]

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens fiihrte der
fiir das Gesetz federfithrende Rechtsausschuss des
Bundestages zusammen mit dem Ausschuss fiir Fa-
milie, Jugend und Senioren eine Sachverstindigen-
anhorung durch. In seiner Beschlussempfehlung und
seinem abschliefenden Bericht nannte er als wichti-
ges Reformziel, die gemeinsame elterliche Sorge auch
dann zu erméglichen, wenn Eltern nicht miteinander
verheiratet sind. Die gemeinsame elterliche Sorge sei
zu férdern, wenn die Eltern sich dazu in der Lage se-
hen, weil diese Rahmenbedingung am besten dazu

beitragen kénne, dass das Kind Beziehungen zu bei-
den Eltern aufbauen und unterhalten kann. Damit
die Begriindung der gemeinsamen Sorge nicht aus
Unkenntnis iiber diese Mdglichkeit unterbleibe, wer-
de empfohlen, dass das Jugendamt hierauf im Rah-
men seiner Beratungs- und Unterstiitzungstitigkeit
hinweist. Es hitten unterschiedliche Auffassungen
dariiber bestanden, ob eine gemeinsame Sorge auch
gegen den Willen eines Elternteils méglich sein soll-
te, insbesondere wenn das Kind Lingere Zeit mit bei-
den Eltern zusammengelebt habe, gleichwohl aber
die Herbeifiihrung der gemeinsamen Sorge unter-
blieben sei, weil die Mutter dies ohne weitere Begriin-
dung abgelehnt habe. Hier kénne die Beibehaltung
der alleinigen Sorge der Mutter problematisch er-
scheinen, wenn das Kind gleichermaflen Beziehun-
gen zu beiden Eltern aufgebaut habe und keine
Griinde vorligen, die aus der Sicht des Kindes gegen
eine gemeinsame Sorge sprichen. Der Ausschuss
habe jedoch mehrheitlich der Erwigung Vorrang ge-
geben, dass die gegen den Willen eines Elternteils er-
zwungene Begriindung der gemeinsamen Sorge fiir
das Kind regelmiflig mit mehr Nachteilen als Vortei-
len verbunden sein werde, weil sich der Streit der El-
tern dariiber auf Auseinandersetzungen iiber die Aus-
tibung der Sorge verlagern werde. Diese wiirden letzt-
lich dem Kind mehr schaden als niitzen. Der Rechts-
ausschuss setze deshalb mehrheitlich auf die durch
freiwillige Beratungs- und Hilfsangebote gestirkte
Bereitschaft der Eltern, zum Wohle ihres Kindes zu
kooperieren, statt auf erzwungene Gemeinsamkeit

(BTDrucks 13/8511, S. 65 £.).

3. Der Regelungsvorschlag der Bundesregierung zur

gemeinsamen Sorge nicht verheirateter Eltern in

§ 1626 a BGB blieb insoweit in der Sache unverin-

dert und ist nach Verabschiedung im Bundestag und

Zustimmung des Bundesrates mit dem Kindschafts-

rechtsreformgesetzam 1. Juli 1998 in Kraft getreten.
Die Norm hat folgenden Wortlaut:

$ 1626 2 BGB

(1) Sind die Eltern bei der Geburt des Kindes nicht
miteinander verheiratet, so steht ihnen die elterliche
Sorge dann gemeinsam zu, wenn sie

1. erkliiren, dass sie die Sorge gemeinsam iiberneh-
men wollen (Sorgeerklirungen), oder

2. einander heiraten.

2)Im Ubrigen hat die Mutter die elterliche Sorge.

Damit ist nicht miteinander verheirateten Eltern un-
abhingig davon, ob sie zusammenleben, die Még-
lichkeit eroffnet, die elterliche Sorge gemeinsam zu
tragen, wenn sie dies wollen und entsprechende Sor-
geerklirungen abgeben, was auch schon vor der Ge-

burt des Kindes geschehen kann (§ 1626 b Abs. 2
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BGB). Erfolgen diese Sorgeerklirungen nicht, ist
grundsitzlich die Mutter alleinige Sorgerechtsinha-
berin fiir das nichteheliche Kind. Der Vater kann ge-
gen den Willen der Mutter nur dann das Sorgerecht
erhalten, wenn ihr die elterliche Sorge entzogen wird
(S 1680 Abs. 3 i.V.m. § 1666 BGB), sie tatsichlich
verhindert ist (§ 1678 Abs. 2 BGB) oder stirbt (§$
1680, 1681 BGB). Die elterliche Sorge kann der
Mutter nach § 1666 BGB entzogen werden, wenn
das korperliche, geistige oder seelische Wohl des Kin-
des durch Sorgerechtsmissbrauch, durch Vernachlis-
sigung des Kindes, durch unverschuldetes Versagen
der Mutter oder durch das Verhalten eines Dritten
gefihrdet ist und wenn dariiber hinaus andere Maf3-
nahmen erfolglos geblieben sind oder anzunchmen
ist, dass sie zur Abwehr der Gefahr nicht ausreichen.
Wird der Mutter die elterliche Sorge entzogen, wird
sie dem Vater dann iibertragen, wenn dies dem Wohl
des Kindes dient (§ 1680 Abs. 2 und 3 BGB).

II.
1. Auch neuere sozialwissenschaftliche Untersuchun-
gen bestitigen, dass die gemeinsame elterliche Sorge
grundsitzlich den Bediirfnissen des Kindes nach Be-
ziehungen zu beiden Elternteilen entspricht und ihm
verdeutlicht, dass beide Eltern gleichermaflen bereit
sind, fiir das Kind Verantwortung zu tragen (vgl. Kar-
das/Langenmayr, Familien in Trennung und Schei-
dung, 1996, S. 14 ff. m.w.N.). So ist Proksch, der die
Umsetzung der Kindschaftsrechtsreform untersucht
hat, zu der Feststellung gelangt, dass die gemeinsame
Sorge auch getrennt lebender Eltern geeigneter als die
Alleinsorge ist, die Kommunikation und Kooperati-
on der Eltern miteinander positiv zu beeinflussen,
den Kontakt des betroffenen Kindes zu beiden El-
ternteilen aufrechtzuerhalten und die Beeintrichti-
gungen des Kindes durch die Trennung zu mindern
(Proksch, Begleitforschung zur Umsetzung der Neu-
regelungen zur Reform des Kindschaftsrechts, im
Auftrag des Bundesministeriums der Justiz, 1. Zwi-
schenbericht, Teil 2, 2000, S. 153). Allerdings weisen
Studien auch darauf hin, dass bei mangelnder Ko-
operationsbereitschaft und einem hohen Konfliktpo-
tential zwischen den Eltern schwere Belastungen fiir
das Kind entstehen kénnen, sodass gegen eine ge-
meinsame Sorge erhebliche Bedenken anzumelden
sind (siehe nur Furstenberg/Cherlin, Geteilte Fami-
lien, 1993, S. 112 ff;; Macobby/Mnookin, Die
Schwierigkeiten der Sorgerechtsregelung, FamRZ
1995, S. 1 [11]). Nach Wallerstein/Lewis/Blakeslee
(Scheidungsfolgen — Die Kinder tragen die Last. Eine
Langzeitstudie iiber 25 Jahre, 2002, S. 228 f) ist fiir
das Wohl des Kindes im Falle der Trennung seiner El-
tern nicht so sehr von Bedeutung, ob die Eltern das
gemeinsame Sorgerecht haben oder einem allein die
Sorge zusteht. Entscheidend seien vielmehr die Qua-

litdit der Eltern-Kind-Beziehung und die Koopera-
tionsbereitschaft zwischen den Eltern.

2. Wie viele Kinder von der gesetzlichen Regelung
iiber die gemeinsame Sorge nicht miteinander verhei-
rateter Eltern betroffen sind, kann nur annihernd mit
Zahlen belegt werden. Im Jahre 2001 gab es in der
Bundesrepublik 2,1 Mio. nichteheliche Lebensge-
meinschaften, von denen 27,6 % mit Kindern unter
18 Jahren zusammenlebten. Dies betraf 821.000 Kin-
der. Demgegeniiber lebten 2,12 Mio. Kinder mit nur
einem Elternteil zusammen (Statistisches Bundesamt
2002, Leben und Arbeiten in Deutschland, Ergebnisse
des Mikrozensus 2001, S. 22). Damit lebten 19,4 %
aller 15,1 Mio. minderjihrigen Kinder bei ihren un-
verheirateten Eltern bezichungsweise Elternteilen,
withrend 12,16 Mio. Kinder, das heifdt 80,5 %, mit ih-
ren verheirateten Eltern zusammenlebten (Statisti-
sches Bundesamt 2002, 2.a.0., S. 29, 65). Allerdings
ist bei diesen Zahlen zu beriicksichtigen, dass nicht-
ehelich geborene Kinder durch Heirat ehelich werden
und ehelich geborene Kinder in einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft eines Elternteils leben kénnen.
Nach der Studie von Vaskovics u.a. aus dem Jahre
1997 bestand zwischen Mutter und Vater eines nicht-
ehelichen Kindes zum Zeitpunke seiner Geburt in ins-
gesamt 17 % der untersuchten Fille (in den alten Bun-
deslindern 22 %, in den neuen 12 %) keine Partner-
schaft (Vaskovics u.a., Lebenslage nichtehelicher Kin-
der, 1997, S. 52). In den ersten sechs Monaten nach
der Geburt wuchs der Anteil der Miitter, die zum Va-
ter des Kindes keine Beziehung mehr hatten, auf 35 %
in den neuen und auf die Hilfte in den alten Bundes-
lindern an. In ungefihr 24 % der untersuchten Haus-
halte lebten schliefllich die Kinder mit Mutter und Va-
ter zusammen, in 51 % allein mit der Mutterund in 15
% mit der Mutter und einem Mann, der nicht der Va-
ter des Kindes war, wobei 42 % der mit der Mutter zu-
sammenlebenden Kinder Kontakt zum Vater hatten
(Vaskovics u.a., a.a.0., S. 59, 107 £, 133).

II1.
1. Der Antragsteller des Ausgangsverfahrens zu dem
Verfahren 1 BvL 20/99 lebte von 1983 bis 1993 mit
der Antragsgegnerin und ihren zwei S6hnen aus einer
anderen Beziehung in nichtehelicher Lebensgemein-
schaft zusammen. Im Jahre 1990 wurde der gemein-
same Sohn geboren, fiir den der Antragsteller die Va-
terschaft anerkannte. 1993 trennten sich die Eltern.
Das Kind blieb zunichst auf Grund einer schriftli-
chen Vereinbarung beim Vater, der es acht Monate
versorgte, bis er das Kind auf Verlangen der Mutter
herausgab. Wihrend der folgenden Jahre kam es zu
hiufigem Umgang und gemeinsamen Urlauben von
Vater und Sohn. Wihrend eines Krankenhausaufent-
halts der Mutter iibergab diese das Kind in die Obhut
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des Vaters. 1997 verbot die Mutter dann dem Vater
jeglichen Umgang mit dem Kind. Durch Vermitt-
lung des Jugendamtes konnte jedoch eine Umgangs-
regelung getroffen werden.

Nachdem schon einmal ein Versuch, das gemein-
same Sorgerecht zusammen mit der Mutter zu erhal-
ten, gescheitert war, stellte der Vater nach
In-Kraft-Treten des Kindschaftsrechtsreformgesetzes
Ende 1998 beim Familiengericht erneut einen ent-
sprechenden Antrag. Er wies daraufhin, dass er die ge-
setzliche Regelung fiir verfassungswidrig halte, nach
der er nur mit Einwilligung der Mutter gemeinsam
mit ihr Sorge fiir sein Kind tragen kénne. Er habe
schon immer fiir den weiteren Lebensweg seines Soh-
nes verantwortlich sein wollen. Die Mutter beantragte
die Zuriickweisung des Antrags mit der Begriindung,
seit der Trennung sei eine normale Kommunikation
zwischen ihr und dem Vater nicht mehr méglich.

Nach Anhérung der Verfahrensbeteiligten hat das
Familiengericht das Verfahren ausgesetzt und dem
Bundesverfassungsgericht die Frage zur Priifung vor-
gelegt, ob es mit Art. 6 Abs. 2 und 5 GG vereinbar ist,
dass gemiR §§ 1626 a, 1672 BGB der Vater eines
nichtehelichen Kindes, der mit der Kindesmutter
und dem Kind mehrere Jahre in einer familienzhnli-
chen Lebensgemeinschaft zusammengelebt hat, nach
Trennung der Eltern ohne Riicksicht auf die konkre-
ten Umstinde des Einzelfalls die gemeinsame Sorge
fiir sein Kind nicht zugesprochen erhalten kann, so-
lange die Kindesmutter ihre Zustimmung hierzu ver-
weigert (vgl. FamRZ 2000, S. 629).

Das Gericht hilt die gesetzliche Regelung insoweit
fiir verfassungswidrig, als sie das Elternrecht des Va-
ters ausnahmslos zur Disposition der Mutter stelle.
Dies sei jedenfalls dann ein nicht gerechtfertigter
Eingriff in das Recht des Vaters aus Art. 6 Abs. 2 GG,
wenn dieser lingere Zeit faktisch eine Elternstellung
eingenommen und auch spiter die Bezichung zu sei-
nem Kind aufrechterhalten habe. Die gesetzliche Re-
gelung verstofle gegen den VerhiltnismiRigkeits-

grundsatz, da dem Umstand, dass nichteheliche Kin-
der hiufig in labile Beziechungen hineingeboren wer-
den, sorgerechtlich mit einem weniger eingreifenden
Mittel begegnet werden kénne. So kénne die generel-
le Sorgerechtszuweisung an die Mutter mit einer am
Kindeswohl orientierten Méglichkeit der Ersetzung
threr Zustimmung zur gcmeinsamen elterlichen Sor-
ge verbunden werden.

Auflerdem verstofle die chelung gegen Art. 6
Abs. 5 GG. Werde ohne Riicksicht auf die Umstinde
des Einzelfalls dem Wunsch der Mutter eines nicht-
chelichen Kindes auf Alleinsorge einseitig der Vor-
rang eingeriumt, liege darin eine nicht gerechtfertig-
te Schlechterstellung des nichtehelichen Kindes, dem
anders als einem ehelichen Kind die rechtliche Aner-
kennung beider Elternteile vorenthalten werde. Bei
gleich guter Bezichung zwischen Vater und Kind
gebe es keinen sachlichen Grund, die Rechtsbezie-
hungen zwischen diesen je nachdem unterschiedlich
zu gestalten, ob das Kind ehelich oder nichtehelich
sei. Im vorliegenden Fall wiirde das Gericht ohne das
gesetzliche Zustimmungserfordernis der Mutter die-
ser gemeinsam mit dem Vater die elterliche Sorge zu-
sprechen, weil dies dem Wohl des Kindes diene, wie
die Anhérung der Beteiligten ergeben habe.

2. Der Beschwerdefiihrer zu 1 des Verfahrens 1 BvR
933/01 lebte ebenfalls mit der Mutter seines 1993 ge-
borenen Sohnes lingere Zeit in nichtehelicher Le-
bensgemeinschaft zusammen. Nach Trennung und
Auszug der Mutter mit dem Kind aus der gemeinsa-
men Wohnung im Jahre 1996 vereinbarten die Eltern
ein umfangreiches Umgangsrecht des Beschwerde-
fiihrers zu 1, das ihm ermdglicht, das Kind halbwé-
chendich bei sich zu haben. Aufferdem kamen sie
iiberein, fiir das Kind relevante Fragen soweit mog-
lich nach Absprache zu regeln. Einer Aufforderung
des Beschwerdefiihrers zu 1 zur Abgabe einer Sorge-
erklirung kam die Mutter indes nicht nach.

Den 1999 nach In-Kraft-Treten des Kindschafts-
rechtsreformgesetzes gestellten Antrag des Beschwer-
defiihrers zu 1, ihm zusammen mit der Mutter die ge-
meinsame elterliche Sorge vollstindig, hilfsweise teil-
weise zu iibertragen, lehnte das Amtsgericht ab. Die
dagegen erhobene Beschwerde wies das Oberlandes-
gericht nach Anhérung der Verfahrensbeteiligten zu-
riick und lief} die weitere Beschwerde zu (vgl. FamRZ
2000, S. 632). Das Gesetz sche fiir den nichteheli-
chen Vater keinen Anspruch auf Sorgerechtsteilhabe
vor, wenn die Mutter eine Sorgerechtserklirung
nicht abgebe. Die Regelung sei eindeutig und einer
verfassungskonformen Auslegung nicht zuginglich.
Dem Beschwerdefiihrer zu 1 sei zuzugeben, dass der
Ausschluss des Vaters eines nichtehelichen Kindes
von der elterlichen Sorge bei Nichtabgabe einer Sor-
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geerklirung durch die Mutter gegen sein Recht auf
Pflege und Erziehung des Kindes verstoflen kénne,
wenn keine billigenswerten Motive fiir das Verhalten
der Mutter ersichtlich seien. Diese Voraussetzungen
ligen jedoch nicht vor, weshalb der Ausschluss des
Beschwerdefiihrers zu 1 vom gemeinsamen Sorge-
recht nicht gegen seine Grundrechte verstofle. Ob-
wohl die Eltern keine grundlegenden Schwierigkei-
ten bei der von ihnen gewihlten Betreuung des Kin-
des sihen, kénne weder von einer Kooperationsbe-
reitschaft in erforderlichem Umfang noch davon aus-
gegangen werden, dass eine gemeinsame Sorge ohne
negative Auswirkungen auf das Kind bliebe, die sich
bereits zeigten, denn das Kind spiele die Eltern in un-
gewdhnlichem Mafle gegeneinander aus. Damit l4-
gen die Voraussetzungen fiir ein gemeinsames Sorge-
recht schon einfachrechtlich nicht vor, selbst wenn
man von einer entsprechenden gesetzlichen Rege-
lung ausgehe.

Die dagegen eingelegte weitere Beschwerde wies der
Bundesgerichtshof zuriick (vgl. FamRZ 2001, S. 907).
Er hilt § 1626 a BGB fiir verfassungsgemif3. Aus dem
Eleernrecht des Vaters eines nichtehelichen Kindes aus
Art. 6 Abs. 2 GG folge nicht, dass der Gesetzgeber bei-
den Elternteilen gleiche Rechte und Pflichten einriu-
men miisse. Er kénne vielmehr nach den unterschied-
lichen tatsichlichen Verhiltnissen differenzieren, wie
diesin § 1626 a BGB in einer Weise geschehen sei, die
kein grundlegend unzutreffendes Verstindnis von Art.
6 Abs. 2 GG erkennen lasse.

Die Unterschiede im Sorgerecht fiir das eheliche
und das nichteheliche Kind seien sachlich begriindet.
Bei nicht verheirateten Eltern kénne anders als bei
verheirateten, die dies durch die Eheschliefung do-
kumentiert hitten, nicht vom gemeinsamen Willen
ausgegangen werden, zusammen die Verantwortung
fiir das Kind zu tragen. Es sei insofern sachgerecht
und verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, die
gemeinsame Sorgetragung an die Abgabe entspre-
chender iibereinstimmender Erklirungen der Eltern
zu binden. Fehlten solche Erklirungen, sei es eben-
falls sachgerecht, der Mutter zur Klarstellung der
rechtlichen Verhiltnisse des Kindes und wegen ihrer
mit der Geburt naturgegebenen Hauptverantwor-
tung fiir das Kind die Alleinsorge zuzuweisen. Beden-
ken dagegen, dass sie zur gemeinsamen Sorge nicht
gezwungen werden und nur unter den engen Voraus-
setzungen des § 1666 BGB ihr Sorgerecht verlieren
konne, fithrten nicht zur Verfassungswidrigkeit des
§ 1626 a BGB. Ihnen sei bei der Anwendung von
§ 1666 BGB Rechnung zu tragen. In verfassungs-
konformer Auslegung dieser Vorschrift sei in die Prii-
fung, ob eine missbriuchliche Ausiibung der elterli-
chen Sorge durch die Mutter vorliege, auch einzube-
ziehen, ob und inwieweit die Mutter das Elternrecht

des Vaters angemessen zur Geltung bringe. Im Ubri-
gen sei der Wille des Gesetzgebers zu respektieren,
das Mutter-Kind-Verhiltnis vor Beeintrichtigungen
zu bewahren, die aus einem jederzeit moglichen Sor-
gerechtsiibergang auf den Vater herrithren kénnten.

Aus den angefiihrten Griinden liege auch kein Ver-
stoff gegen Art. 6 Abs. 5 GG vor. Im zugrunde liegen-
den Fall bestiinden keine Anhaltspunkte dafiir, dass
das Wohl des Kindes durch das Verhalten der Mutter
gefihrdet wiirde. Schliefflich verstofie die gesetzliche
Regelung nicht gegen Art. 3 Abs. 2 GG. Schwanger-
schaft und Geburt vermittelten eine enge Mut-
ter-Kind-Beziehung, die eine Zuordnung des Kindes
zur Mutter sachlich rechtfertige.

Hiergegen richtet sich die vom Beschwerdefiihrer zu
1 auch im Namen seines Sohnes, des Beschwerdefiih-
rers zu 2, erhobene Verfassungsbeschwerde, mit der
er eine Verletzung von Art. 1, Art. 2, Art. 3, Art. 6
Abs. 2 und Art. 20 Abs. 3 GG riigt. Erhile § 1626 a
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 BGB fiir verfassungswidrig,
soweit diese Regelung die Begriindung der gemeinsa-
men Sorge allein von der Zustimmung der Mutter
abhingig mache. Verfassungsrechtlich geboten sei
vielmehr der automatische Eintritt der gemeinsamen
elterlichen Sorge ab Feststehen der Vaterschaft. Zu-
mindest miisse die Anordnung einer gemeinsamen
elterlichen Sorge gegen den Willen der Mutter mog-
lich sein, wenn dies im Einzelfall die beste Sorge-
rechtsregelung fiir das Kind sei, worauf auch das
Kind einen verfassungsrechdichen Anspruch habe.
§ 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB sei auch insoweit verfas-
sungswidrig, als er keine gemeinsame elterliche Sorge
zumindest fiir Teilbereiche ermégliche. In seinem
Fall sei die gemeinsame elterliche Sorge die beste Sor-
gerechtsalternative fiir das Kind. Zwischen ihm und
der Mutter bestehe das gebotene Mindestmafl an
Ubereinstimmung. So werde das hilftige Umgangs-
recht zwischen ihnen ohne Probleme durchgefiihrt.
Ohne billigenswerte Motive lehne die Mutter das ge-
meinsame Sorgerecht ab. Zu Unrecht habe das Ober-
landesgericht festgestellt, ein gemeinsames Sorge-
recht wiirde sich negativ auf das Kind auswirken. Es
habe auch nicht die eventuellen negativen Auswir-
kungen mit den Vorteilen eines gemeinsamen Sorge-
rechts abgewogen. Schliefflich sei zu beanstanden,
dass kein Sachverstindigengutachten zu den Auswir-
kungen des elterlichen Verhaltens auf das Kind einge-
holt und das Kind nicht angehért worden sei.

V.
Von der in den Verfahren eingerdumten Méglichkeit
zur Stellungnahme haben das Bundesministerium
der Justiz namens der Bundesregierung, der Bundes-
gerichtshof, die Wissenschaftliche Vereinigung fiir
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Familienrecht, der Deutsche Juristinnenbund, der
Deutsche Kinderschutzbund, der Verband alleiner-
zichender Miitter und Viter, der Verein Viter fiir
Kinder sowie der Antragsteller des Ausgangsverfah-
rens zum Normenkontrollverfahren Gebrauch ge-
macht und jhre Auffassungen nochmals in der
miindlichen Verhandlung vorgetragen. Auch das
Deutsche Institut fiir Jugendhilfe und Familienrecht
und die Antragsgegnerin des Ausgangsverfahrens
zum Verfassungsbeschwerdeverfahren haben sich in
der miindlichen Verhandlung geiufert.

[...]

B.

L
Der Vorlagebeschluss ist zulissig. Er geniigt hinsicht-
lich der Frage nach der Verfassungsmifliigkeit von
§ 1626 a Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 BGB den Anforde-
rungen von Art. 100 Abs. 1 GG in Verbindung mit
§ 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG. [...]

Allerdings ist der ebenfalls zur Priifung gestellte

§ 1672 BGB fiir die Entscheidung des zugrunde lie-
genden Falles nicht einschligig. Absatz 1 dieser
Norm eréffnet dem Vater die Méglichkeit, bei Tren-
nung von der Mutter deren Alleinsorge auf thn wech-
seln zu lassen, was der Antragsteller nicht anstrebt.
Fiir eine Zuweisung der gemeinsamen Sorge nach
§ 1672 Abs. 2 BGB fehlt es an einem vorausgegange-
nen Sorgewechsel von der Mutter auf den Vater. [...]

II.
1. Die Verfassungsbeschwerde des Beschwerdefiih-
rers zu 1 mit der er die Unvereinbarkeit von § 1626 a
Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 BGB und der auf dieser Rege-
lung beruhenden fachgerichtlichen Entscheidungen
mit Art. 6 Abs. 2 und 5 GG sowie Art. 3 Abs. 1 GG
riigt, ist zulissig. Die weiteren Riigen sind dagegen
wegen mangelnder Substantiierung unzulissig. [...]

2. Die vom Beschwerdefiihrer zu 1 im Namen seines
Sohnes, des Beschwerdefiihrers zu 2, erthobene Ver-
fassungsbeschwerde ist unzulissig. Der Beschwerde-
fiihrer zu 1 kann seinen Sohn bei der Erhebung der
Verfassungsbeschwerde nicht wirksam vertreten.

Da der Beschwerdefiihrer zu 1 die elterliche Sorge
fiir seinen Sohn, die die Vertretung des Kindes um-
fasst (§ 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB), nicht besitzt, son-
dern sie im gerichdichen Verfahren als gemeinsame
Sorge mit der Mutter erst zu erlangen versucht, ist er
zur Erhebung der Verfassungsbeschwerde fiir sein
Kind nicht berechtigt. Auch ein méglicher Konflikt
zwischen dem Interesse der sorgeberechtigten Mutter
am Bestand der fachgerichtlichen Entscheidungen
und einem Interesse des Kindes, diese Entscheidun-
gen mit der Verfassungsbeschwerde anzugreifen, be-
rechtigt den Beschwerdefiihrer zu 1 nicht, sein Kind

im Verfassungsbeschwerdeverfahren zu vertreten. Zur
Wahrung der Interessen des Kindes im Konflikt mit
den widerstreitenden Interessen seiner Eltern kann fiir
ihn vielmehr schon im fachgerichtlichen Verfahren
nach § 50 FGG ein Verfahrenspfleger als eigenstindi-
ge Interessenvertretung bestellt werden. Einen ent-
sprechenden Antrag hat der Beschwerdefiihrer zu 1
vor den Fachgerichten nicht gestellt, sodass sein Vor-
bringen, nur er kénne die Interessen seines Sohnes an-
gemessen wahrnehmen, schon aus Griinden der Sub-
sidiaritit zurlickzuweisen ist. Schliellich hat es der
Beschwerdefiihrer zu 1 auch unterlassen, darauf hin-
zuwirken, dass seinem Kind zum Zwecke der Erhe-
bung der Verfassungsbeschwerde gemifl § 1909 Abs.
1 BGB ein Erginzungspfleger bestellt wurde (vgl.
BVerfGE 72, 122 [135]; 75, 201 [214 f]; 99, 145
[155]), und keine Tatsachen vorgetragen, die einen
konkreten Interessenkonflikt zwischen der sorgebe-
rechtigten Mutter und dem Kind erkennen liefen.
Damit gab es keinen Grund, von Amts wegen die Be-
stellung eines Erginzungspflegers zu veranlassen.

C.

§ 1626 a BGB ist mit Art. 6 Abs. 2 und 5 GG inso-
weit nicht vereinbar, als eine Ubergangsregelung
fehlt, die eine gerichtliche Einzelfallpriifung, ob das
Wohl des Kindes einer gemeinsamen elterlichen Sor-
ge der nicht miteinander verheirateten Eltern entge-
genstehe, fiir die Fille vorsieht, in denen die Eltern
mit dem Kind zusammengelebt, sich aber noch vor
In-Kraft-Treten des Kindschaftsrechtsreformgesetzes
am 1. Juli 1998 getrennt haben. Im Ubrigen sind der-
zeit keine Griinde fiir eine Unvereinbarkeit des Rege-
lungskonzeptes von § 1626 a BGB zur gemeinsamen
Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern mit dem
Grundgesetz erkennbar.

L
1. Es verst6f8t auch weiterhin nicht gegen das Eltern-
recht des Vaters eines nichtehelichen Kindes aus Art.
6 Abs. 2 GG, dassein Kind nach § 1626 a Abs. 2 BGB
zunichst rechtlich allein der Mutter zugeordnet und
grundsitzlich ihr die Personensorge iibertragen ist
(vgl. BVerfGE 56, 363 [389 £.]; 84, 168 [181]).

a) Triger des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 GG
sind auch die Mutter und der Vater eines nichteheli-
chen Kindes (vgl. BVerfGE 24, 119 [135]; 92, 158
[177 £]). Die Einbeziehung aller Eltern in den
Schutzbereich dieser Grundrechtsnorm bedeutet je-
doch nicht, dass allen Miittern und Vitern die glei-
chen Rechte im Verhilenis zu ihrem Kind eingerdumt
werden miissen. Das Elternrecht bedarf der Ausge-
staltung durch den Gesetzgeber. Die gemeinsame
Ausiibung der Elternverantwortung setzt eine tragfi-
hige soziale Beziechung zwischen den Eltern voraus,
erfordert ein Mindestmaf an Ubereinstimmung zwi-
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schen ihnen und hat sich am Kindeswohl auszurich-
ten. Fehlen die Voraussetzungen fiir eine gemeinsa-
me Wahrnehmung der Elternverantwortung, darf
der Gesetzgeber einem Elternteil die Hauptverant-
wortung fiir das Kind zuordnen (vgl. BVerfGE 92,
158 {178 £]).

b) Anders als bei Eltern ehelicher Kinder, die sich
mit dem Eheschluss rechtlich dazu verpflichtet ha-
ben, fiireinander und fiir ein gemeinsames Kind Ver-
antwortung zu tragen, kann der Gesetzgeber bei
nicht miteinander verheirateten Eltern eines Kindes
auch heutzutage nicht generell davon ausgehen, dass
diese in hiuslicher Gemeinschaft leben und gemein-
sam fiir das Kind Verantwortung iibernehmen wol-
len und kénnen.

aa) Zwar hat die Zahl nichtehelicher Lebensgemein-
schaften in den letzten Jahrzehnten stetig zugenom-
men. Gab es im Jahre 1972 lediglich 137.000 solcher
Gemeinschaften, waren es im Jahre 2001 2,1 Mio.
Paare, die nichtehelich zusammenlebten, davon in
27,6 % der Fille auch zusammen mit Kindern (vgl.
Statistisches Bundesamt 2002, a.2.0., S. 22). Ebenso
ist die Zahl nichtehelich geborener Kinder bei gleich-
zeitigem Sinken der Geburtenzahlen weiter angestie-
gen (vgl. Statistisches Bundesamt, Geburten 1946 bis
2000, D/W/O Tabelle 1.1 und 1.2 - Stand 10. Okto-
ber 2001 -). Allerdings lebten im Jahre 2001 von den
insgesamt 15,1 Mio. minderjihrigen Kindern nur
5,4 %, also 821.000 Kinder, mit ihren in Lebensge-
meinschaft verbundenen Eltern zusammen (vgl. Sta-
tistisches Bundesamt 2002, a.a.0., S. 29, 65). Nach
der Studie von Vaskovics u.a. aus dem Jahre 1997 zu
den Lebenslagen nichtehelicher Kinder lebten in un-
gefihr 24 % der untersuchten Fille die Kinder nach
der Geburt mit Vater und Mutter zusammen (vgl.
Vaskovics u.a., 2.a.0., S. 107 £.). Diese Zahlen lassen
nicht darauf schliefen, dass nichteheliche Kinder in-
zwischen in der liberwiegenden Zahl der Fille in eine
hiusliche Gemeinschaft von Mutter und Vater hin-
eingeboren werden.

bb) Auch fiir die Annahme, dass der Vater eines
nichtehelichen Kindes bei dessen Geburt zusammen
mit der Mutter in der Regel die Verantwortung fiir das
Kind tragen will, fehlen hinreichende tatsichliche An-
haltspunkte. So war bei der Geburt des nichtehelichen
Kindes in der weit iiberwiegenden Zahl der von Vas-
kovics untersuchten Fille noch nicht gekliirt, wer der
Vater des Kindes war. Uber 80 % der Viiter erkannten
ihre Vaterschaft zwar freiwillig an. Dies erfolgte je-
doch in zwei Dritteln der Fille erst nach der Geburt
des Kindes (vgl. Vaskovics u.a., 2.2.0., S. 160 f.).

Die Zahlen belegen, dass auch heute nichteheli-
che Kinder in eine Vielzahl familidrer Konstellatio-
nen hineingeboren werden. Es gibt Situationen, in
denen der Vater nicht feststellbar ist oder nicht fest-

steht, in denen er mit dem Kind iiber die Unterhalts-
zahlung hinaus nichts zu tun haben will oder zwar
mit dem Kind, aber nicht mit der Mutter Verbin-
dung halten méchte, bis hin zu solchen, in denen der
Vater im Einvernehmen oder im Zusammenleben
mit der Mutter gemeinsam mit ihr Sorge fiir das Kind
tragen mochte.

c) Das Kindeswohl verlangt, dass das Kind ab seiner
Geburt eine Person hat, die fiir das Kind rechtsver-
bindlich handeln kann. Angesichts der Unterschied-
lichkeit der Lebensverhiltnisse, in die nichteheliche
Kinder hineingeboren werden, ist es gerechtfertigt,
das Kind bei seiner Geburt sorgerechtlich grundsitz-
lich der Mutter und nicht dem Vater oder beiden El-
ternteilen gemeinsam zuzuordnen.

Zwischen Mutter und Kind entwickelt sich schon
wihrend der Schwangerschaft neben der biologi-
schen Verbundenheit eine Beziehung, die sich nach
der Geburt fortsetzt. Auch wenn dem Vater fiir die
Entwicklung des Kindes eine erhebliche Bedeutung
zukommt, muss er doch nach der Geburt des Kindes
— sofern er dies will — eine Bezichung zum Kind erst
aufbauen, die zwischen Mutter und Kind von vorn-
herein schon besteht. Wihrend diese sich bereits im
Verlaufe der Schwangerschaft damit auseinander set-
zen muss, dass sie demnichst fiir das geborene Kind
Verantwortung trigt, und regelmiflig ihre Bereit-
schaft dazu durch die Schwangerschaft zum Aus-
druck gebracht hat, steht die Entscheidung des Va-
ters, wie er sich zu seinem Kind verhalten will, in vie-
len Fillen bei dessen Geburt noch nicht fest. Die
Mutter ist die einzige sichere Bezugsperson, die das
Kind bei seiner Geburt vorfindet. Wenn sie zur allei-
nigen Sorgerechtsinhaberin gemacht wird, stellt dies
daher sicher, dass fiir das Kind vom ersten Lebenstag
an tatsichlich und rechtlich Verantwortung getragen
werden kann.

d) Die grundsitzliche Zuweisung des Sorgerechts
an die Mutter des nichtehelichen Kindes nach § 1626
a Abs. 2 BGB ist auch deshalb verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, weil der Gesetzgeber mit
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§ 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB denjenigen Eltern, die fiir
ihr nichteheliches Kind gemeinsam Sorge tragen
wollen, inzwischen die Moglichkeit eingerdumt hat,
durch iibereinstimmende Sorgeerklirungen schon
bei der Geburt des Kindes auch rechtlich gemeinsam
die Sorge zu tragen.

Dass der Gesetzgeber dabei den erklirten iiber-
einstimmenden Willen der Eltern als hinreichendes
Fundament einer Eltern-Kind-Beziehung angesehen
hat, auf dem eine gemeinsame Sorge gegriindet wer-
den kann, und nicht ein Zusammenleben der Eltern
als Tatbestandsvoraussetzung fiir die gemeinsame
Sorge hat ausreichen lassen, findet seinen rechtferti-
genden Grund ebenfalls in der Notwendigkeit, fiir
das Kind ab dem Zeitpunkt seiner Geburt eine klare
und sichere Verantwortlichkeit zu schaffen. Bei iibet-
einstimmender Willenserklirung der Eltern gibt es
nicht nur einen Anhaltspunkt dafiir, dass die Sorge
fiir das Kind von den Eltern gemeinsam getragen
werden kann, es bedarf auch keiner Klirung dariiber,
ob sie dazu gleichermaflen bereit sind. Bei Ankniip-
fung der gemeinsamen Sorge an ein Zusammenleben
der Eltern wire hingegen zunichst zu priifen, ob die
Eltern des nichtehelichen Kindes bei seiner Geburt
tatsichlich zusammenleben und dieses Zusammenle-
ben eine tragfihige, auf Dauer angelegte Basis fiir
eine gemeinsame Sorge bieten kann. Eine solche Zu-
kunftsprognose lisst sich aber allein aus dem Zusam-
menleben zum Zeitpunke der Geburt des Kindes
ohne einen entsprechenden ausdriicklichen Willen
der Eltern noch nicht treffen. Dies bestitigt auch die
Studie von Vaskovics, nach der vor der Geburt des
nichtehelichen Kindes nur insgesamt 17 % der Miit-
ter keine Beziechung (mehr) zum Vater des Kindes
hatten, wihrend diese Zahl in den ersten sechs Mo-
naten nach der Geburt auf etwa 50 % in den alten
und 35 % in den neuen Bundeslindern angestiegen
war (vgl. Vaskovics u.a., 2.a.0., S. 52, 59). Deshalb
bestiinde die Gefahr, dass die Tatbestandsvorausset-
zungen fiir eine gemeinsame Sorge zum Zeitpunkt
der Geburt des Kindes noch nicht abschlieend ge-
klirt werden kénnen, insbesondere wenn die Eltern
hierzu unterschiedliche Auffassungen vertreten. Dies
aber ginge zu Lasten des Kindes, das bei seiner Ge-
burt keine eindeutige rechtliche Sorgezuordnung er-
fahren wiirde.

Auch den Eintritt einer gemeinsamen Sorgetra-
gung an das Vaterschaftsanerkenntnis zu kniipfen,
machte es nicht entbehrlich, zunichst der Mutter
die Alleinsorge fiir das nichteheliche Kind zuzuwei-
sen. Denn angesichts des Umstandes, dass nur fiir
ein Drittel der nichtehelichen Kinder bei deren Ge-
burt die Vaterschaft anerkannt ist, sichert allein die
Regelung des § 1626 a Abs. 2 BGB dem Kind zu die-
sem Zeitpunkt einen feststehenden Sorgerechtstri-

ger.

2.Auch § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB verst6ft nicht
gegen Art. 6 Abs. 2 GG.

a) Die mit dem Kindschaftsrechtsreformgesetz
durch § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB den Eltern eines
nichtehelichen Kindes ersffnete Moglichkeit, recht-
lich gemeinsam Sorge fiir ihr Kind zu tragen, beruht
auf einem Regelungskonzept fiir die elterliche Sorge,
das unter Kindeswohlgesichtspunkten den Konsens
der Eltern iiber die gemeinsame Sorgetragung zu de-
ren Voraussetzung macht. Es liegen derzeit keine An-
haltspunkte dafiir vor, dass der Gesetzgeber damit
dem Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen Kin-
des aus Art. 6 Abs. 2 GG nicht in ausreichendem
Mafle Rechnung getragen hat.

aa) Der Schutz des Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2
GG, der dem Vater wie der Mutter eines Kindes glei-
chermaflen zukommt, erstrecke sich auf die wesentli-
chen Elemente des Sorgerechts, ohne die-Elternver-
antwortung nicht ausgeiibt werden kann (vgl. BVerf-
GE 84, 168 [180]). Leben Vater und Mutter mit dem
Kind zusammen und sind beide bereit und in der
Lage, die Elternverantwortung zu iibernehmen, ent-
spricht es regelmiflig dem Kindeswohl, wenn beiden
Eltern das Sorgerecht zuerkannt wird, werden hiermit
doch die emotionalen Bindungen des Kindes an seine
beiden Eltern rechtlich abgesichert. Gleichzeitig wird
dadurch den Eltern ihre gemeinsame Verantwortung
fiir das Kind verdeutlicht, und die gemeinsame Sorge
kann zur Verstetigung der Eltern-Kind-Beziehung
beitragen (vgl. BVerfGE 84, 168 [182]).

Die gemeinsame Sorge setzt allerdings im Kindes-
wohlinteresse bei beiden Elternteilen die Bereitschaft
voraus, aus der Elternstellung nicht nur Rechte her-
leiten zu wollen, sondern auch Pflichten gegeniiber
dem Kind zu iibernehmen, also Verantwortung fiir
das Kind zu tragen. Die Ausiibung dieser gemeinsa-
men Verantwortung erfordert wiederum den Aufbau
einer personlichen Beziehung zum Kind durch jeden
Elternteil und bedarf eines Mindestmafles an Uber-
einstimmung zwischen den Eltern (vgl. BVerfGE 92,
158 [178 £.]). Fehlt es hieran und sind die Eltern zur
Kooperation weder bereit noch in der Lage, kann die
gemeinsame Sorge fiir das Kind dem Kindeswohl zu-
widerlaufen. Tragen die Eltern ihren Konflikt auf
dem Riicken des Kindes aus, kann das Kind in seiner
Bezichungsfihigkeit beeintrichtigt und in seiner
Entwicklung gefiihrdet werden. Diese Erkenntnis aus
wissenschaftlichen Untersuchungen (vgl. Baloft/
Walter, Gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall?,
FamRZ 1990, S. 445 [454]; Furstenberg/Cherlin,
a.a.0,, S. 112 ff.) wurden erst jiingst durch die Lang-
zeitstudien von Wallerstein/Lewis/Blakeslee bestitigt
(a.a.0.,, S. 228 1.).

bb) Der Gesetzgeber dutrfte deshalb davon ausge-
hen, dass eine gegen den Willen eines Elternteils er-
zwungene gemeinsame Sorge regelmiflig mit mehr
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Nachteilen als Vorteilen fiir das Kind verbunden ist
(vgl. BTDrucks 13/4899, S. 58 ff.; BTDrucks
13/8511, S. 66). Damit hat er dem Kindeswohl
Rechnung getragen, zu dessen Beriicksichtigung er
bei der Ausgestaltung der elterlichen Sorge durch Art.
6 Abs. 2 Satz 2 GG aufgefordert ist.

1) Mit § 1626 a BGB hat der Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, dass die elterliche Sorge grund-
sitzlich beiden Eltern gemeinsam zukommt (vgl.
BTDrucks 13/4899, S. 93). Er hat bei verheirateten
Eltern auf Grund der rechtlichen Verbindung, die
diese mit der Ehe eingegangen sind, unterstellt, dass
es zwischen ihnen als Voraussetzung fiir eine dem
Kindeswohl dienliche gemeinsame Sorgerechtsaus-
iibung eine Ubereinstimmung sowie die Bereitschaft
gibt, zusammen Sorge fiir das gemeinsame Kind zu
tragen, und ihnen deshalb die gemeinsame Sorge zu-
gewiesen.

Bei nicht miteinander verheirateten Eltern fehlt es
an diesem Ankniipfungspunkt fiir die Annahme, eine
gemeinsame Sorgetragung sei von ihnen gewollt und
konne deshalb auch zum Wohle des Kindes ausgeiibt
werden. Um dafiir ein Aquivalent zu schaffen, das die
gesetzliche Vermutung einer gemeinsamen Sorge-
rechtsausiibung im Kindeswohlinteresse auch bei
nicht miteinander verheirateten Eltern trigt, hat der
Gesetzgeber ihnen mit § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB die
Maglichkeit eingerdumt, durch iibereinstimmende
Erklirungen zum Ausdruck zu bringen, dass sie willig
und kooperationsbereit sind, gemeinsam fiir ihr Kind
zu sorgen. Damit hat er einerseits die unterschiedliche
Situation von verheirateten und nicht verheirateten
Eltern beriicksichtigt und andererseits beiden Eltern-
paaren die gemeinsame Sorgetragung eréfinet.

(2) Die Annahme des Gesetzgebers, der durch
Eheschluss bekundete oder der ausdriicklich erklirte
Wille beider Eltern zur gemeinsamen Sorge zeige de-
ren Kooperationsbereitschaft und gewihrleiste am
ehesten eine dem Kindeswohl entsprechende ge-
meinsame Sorgerechtsausiibung durch die Eltern, ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Aner-
kannt ist, dass fiir das Wohl des Kindes die Qualitit
der jeweiligen Eltern-Kind-Beziehung sowie die Ko-
operationsbereitschaft der Eltern in Bezug auf das
Kind von wesentlicher Bedeutung sind (vgl. Wallers-
tein/Lewis/Blakeslee, a.a.0., S. 228 f.). Fehlt es hier-
an, konnen Konflikte der Eltern sich folgenschwer
auf das Kind auswirken. Die Willensbekundung der
Eltern zur maflgeblichen Voraussetzung der gemein-
samen Sorge zu machen und an sie keine weiteren
Anforderungen, wie zum Beispiel das Zusammenle-
ben der Eltern, zu kniipfen, wahrt zudem das Recht
der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 GG, selbst dariiber zu be-
stimmen, wie sie ihrer Elternverantwortung gegen-
iiber dem Kind nachkommen wollen (vgl. BVerfGE
47, 46 [69 £; 60, 79 [88]; 98, 218 [244]).

cc) Zum derzeitigen Zeitpunkt ist nicht ersicht-
lich, dass das Regelungskonzept der gemeinsamen
Sorgetragung nicht miteinander verheirateter Eltern
in § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB das Elternrecht des Va-
ters eines nichtehelichen Kindes aus Art. 6 Abs. 2 GG
verletzt.

(1) Der Gesetzgeber darf bei der Ausgestaltung
der Rechte von Eltern nichtehelicher Kinder dem
Umstand Rechnung tragen, dass nicht generell vom
Bestchen einer sozialen Beziehung zwischen ihnen
und dem Kind auszugehen ist, und beriicksichtigen,
ob der Vater Interesse an der Entwicklung des Kindes
zeigt (vgl. BVerfGE 92, 158 [179]). Der Gesetzgeber
hat in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise zunichst der Mutter die elterliche Sorge fiir das
Kind zugewiesen. Die Begriindung der gemeinsamen
Sorge nicht verheirateter Eltern bedarf deshalb eines
konstitutiven Aktes, der dem Vater den Zugang zur
Sorgetragung fiir sein Kind mit der Mutter eréffnet.
Durch die Méglichkeit, gemeinsam mit der Mutter
entsprechende Sorgeerklirungen abzugeben, ist fiir
den Vater ein solcher Zugang geschaffen worden.
Dabei sind die iibereinstimmenden Sorgeerklirun-
gen der Eltern als Erfordernis fiir die gemeinsame
Sorgetragung Ausdruck der Bereitschaft, bei der Pfle-
ge und Erziehung des Kindes zusammenzuarbeiten;
sie sollen zugleich sicherstellen, dass das gemeinsame
Sorgerecht eine Basis hat, auf der es zum Wohle des
Kindes ausgeiibt werden kann.

Dass hierdurch der Zugang des Vaters eines
nichtehelichen Kindes zur elterlichen Sorge auch von
der Bereitschaft der Mutter abhingt, mit ihm ge-
meinsam Sorge zu tragen, ist verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Der Gesetzgeber trigt damit
dem Umstand Rechnung, dass die Ausiibung des El-
ternrechts ein Mindestmafl an Ubereinstimmung
zwischen den Eltern erfordert. Der Mutter ist zwar
zunichst die elterliche Sorge fiir das Kind zugewie-
sen, der sie sich auch nicht — anders als der Vater —
entziehen kann. Auch sie aber kann ohne Bereitschaft
des Vaters nicht mit ihm die Sorge fiir das Kind tei-
len. Beide Eltern erhalten damit gleichermaflen Zu-
gang zur gemeinsamen Sorge nur, wenn sie dies iiber-
einstimmend wollen. Hierin liegt allein keine unbe-
rechtigte Einschrinkung des viterlichen Eltern-
rechts. Denn auch bei verheirateten Eltern beruht die
gemeinsame Sorge auf den iibereinstimmenden Er-
klirungen im Eheversprechen.

(2) Ziel des Kindschaftsrechtsreformgesetzes, mit
dem § 1626 a BGB eingefiihrt worden ist, war es, im
Interesse der Kinder die gemeinsame elterliche Sorge
auch fiir nicht miteinander verheiratete Eltern zu er-
moglichen, diese Sorgeform zu férdern und dabei die
Elternautonomie zu stirken (vgl. BTDrucks
13/8511, S. 64 ff.). Deshalb wurde es abgelehnt, die
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Begriindung der gemeinsamen Sorge von einer Kin-
deswohlpriifung im Einzelfall abhingig zu machen
(vgl. BT Drucks 13/4899, S. 58 £.). Mit dem Reform-
gesetz sind die Jugendimter durch § 52 a SGB VIII
verpflichtet worden, die Mutter eines nichtehelichen
Kindes auf die Méglichkeit der Begriindung einer ge-
meinsamen Sorge hinzuweisen.

(a) Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass es
in der Regel dann, wenn Kooperationsbereitschaft
zwischen den Eltern besteht, auch zur gemeinsamen
Sorgetragung nach § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB
kommit. Dies gilt insbesondere fiir die Fille, in denen
die Eltern mit dem Kind zusammenleben und beide
ihre Kooperationsbereitschaft schon durch gemeinsa-
me tatsichliche Sorge fiir das Kind zum Ausdruck ge-
bracht haben. Durch diese Regelung ist dem Eltern-
recht des Vaters aus Art. 6 Abs. 2 GG hinreichend
Rechnung getragen worden. Der Gesetzgeber durfte
davon ausgehen, dass die Eltern die nunmehr beste-
hende gesetzliche Maglichkeit einer gemeinsamen
Sorgetragung in der Regel nutzen und ihre tatsichli-
che Sorge durch Sorgeerklirungen auch rechtlich ab-
sichern. Dies gilt umso mehr, als der Gesetzgeber es
auch nicht verheirateten ebenso wie verheirateten El-
tern mit gemeinsamer Sorge nach § 1671 BGB er-
moglicht hat, bei spiterer Trennung und auftretenden
Konflikten gerichtdlich priifen zu lassen, ob die ge-
meinsame Sorge weiterhin dem Kindeswohl dienlich
ist.

(b) Dass es dennoch Fille geben kann, in denen
die Mutter trotz Zusammenlebens mit dem Vater und
dem Kind keine Sorgeerklirung abgeben will, hat der
Gesetzgeber gesehen (vgl. BT Drucks 13/8511, S. 66).
Seine Einschitzung, in solchen Fillen sei die Weige-
rung der Mutter Ausdruck eines Konfliktes zwischen
den Eltern, der sich bei einem Streit auch iiber die ge-
meinsame Sorge nachteilig fiir das Kind auswirke, ist
vertretbar. Der Gesetzgeber durfte davon ausgehen,
dass eine Mutter, gerade wenn sie mit dem Vater und
dem Kind zusammenlebt, sich nur ausnahmsweise
und nur dann dem Wunsch des Vaters nach einer ge-
meinsamen Sorge verweigert, wenn sie dafiir schwer-
wiegende Griinde hat, die von der Wahrung des Kin-
deswohls getragen werden, dass sie also die Méglich-
keit der Verweigerung einer Sorgeerklirung nicht
etwa als Machtposition gegeniiber dem Vater miss-
braucht. Unter dieser Annahme ist es mit Art. 6 Abs, 2
GG vereinbar, dass der Gesetzgeber davon abgesehen
hat, bei einem Nicht-zustande-Kommen iiberein-
stimmender Sorgeerklirungen eine gerichtliche Ein-
zelfallpriifung zuzulassen. Denn sind die Griinde des
Scheiterns iibereinstimmender Sorgeerklirungen so
schwerwiegend und der Konflikt der Eltern trotz Zu-
sammenlebens so grof3, ist nicht zu erwarten, dass die
Gerichte eine gemeinsame Sorge der Eltern fiir dem

Kindeswohl dienlich erachten. Allein die gerichtliche

Auseinandersetzung kénnte sich zusitzlich zu den
sonstigen Konflikten wiederum zum Nachteil des
Kindes auswirken.

(c) Schlieflich ist verfassungsrechtlich nicht zu be-
anstanden, dass der Gesetzgeber die gemeinsame Sor-
ge den nicht miteinander verheirateten Eltern durch
das Erfordernis iibereinstimmender Sorgeerklirungen
faktisch vor allem zu dem Zeitpunke eréffnet hat, in
dem die Eltern in einer von Ubereinstimmung ge-
prigten Beziehung zueinander und zum Kind stehen,
insbesondere also wenn sie zusammenleben und auch
gemeinsam tatsichlich fiir das Kind sorgen, und nicht
erst dann, wenn sie sich getrennt haben.

Zwar hat die Studie von Proksch (a.a.0., S. 153)
inzwischen bestitigt, dass auch nach einer Trennung
von Eltern deren gemeinsame Sorge dem Kindes-
wohl in vielen Fillen dienlich ist. Diese Erkenntnis
bezieht sich jedoch auf den Fortbestand einer wih-
rend des Zusammenlebens schon bestehenden ge-
meinsamen Sorge nach Trennung. Soll aber erst nach
der Trennung der Eltern eine gemeinsame Sorge erst-
malig begriindet werden, bedarf es umso mehr eines
Ankniipfungspunktes fiir die Annahme, dass die El-
tern zur Kooperation bereit und fihig sind. Wenn
deshalb auch hier § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB zur Be-
griindung der gemeinsamen Sorge iibereinstimmen-
de Sorgeerklirungen voraussetzt und bei deren
Nicht-zustande-Kommen dem Vater keine Méglich-
keit zur gemeinsamen Sorge erdffnet, dann findet
dies seinen hinreichenden sachlichen Grund im Kin-
deswohl. Hat schon das Zusammenleben der Eltern
nicht zu deren gemeinsamer Sorge gefiihrt, obwohl
die Moglichkeit dazu gegeben war, ist noch mehr bei
Trennung der Eltern und Streit zwischen ihnen iiber
die gemeinsame Sorge die Annahme des Gesetzge-
bers berechtigt, dass eine nunmehrige Eroffnung der
gemeinsamen Sorgetragung mangels einer Koopera-
tionsbasis zwischen den Eltern regelmiflig mehr
Nachteile als Vorteile fiir das Kind mit sich bringen
wiirde (vgl. BTDrucks 13/8511, S. 66).

(3) (a) Erweisen sich die Annahmen des Gesetzge-
bers als richtig, hat das Elternrecht des Vaters eines
nichtehelichen Kindes durch § 1626 a Abs. 1 Nr. 1
BGB ausreichend Beriicksichtigung erfahren. Steht er
in keiner sozialen Bezichung zum Kind oder zumin-
dest zunichst zur Mutter, fehlt es an einer Basis fiir
eine gemeinsame Sorgetragung im Interesse des Kin-
deswohles. Lebt er mit der Mutter und dem Kind zu-
sammen oder besteht ansonsten zwischen der Mutter
und ihm ein Einvernehmen, wird dies in aller Regel
zur gemeinsamen Sorge fiihren, es sei denn, schwer-
wiegende Griinde, die das Kindeswohl betreffen, las-
sen es nicht zu iibereinstimmenden Sorgeerklirungen
kommen. Damit trigt der Vater auch bei Trennung in
der Regel mit der Mutter die Sorge gemeinsam weiter,
sofern nicht Kindeswohlgriinde im Einzelfall eine an-
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dere Sorgetragung erfordern. Auch nach Trennung
von der Mutter kann der Vater noch den Zugang zur
gemeinsamen Sorge erhalten, wenn beide dies wollen.

(b) Trifen die Annahmen des Gesetzgebers aller-
dings nicht zu, sollte sich insbesondere herausstellen,
dass es auch bei einem Zusammenleben der Eltern
mit dem Kind in gréflerer Zahl aus Griinden nicht zu
einer gemeinsamen Sorgetragung nach § 1626 a Abs.
1 Nr. 1 BGB kommt, die nicht vom Kindeswohl ge-
tragen werden, wiirde sich § 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB
als unvereinbar mit Art. 6 Abs. 2 GG erweisen. Dann
wire die gesetzliche Typisierung nicht mehr gerecht-
fertigt, und es verstiefle gegen das Elternrecht des Va-
ters eines nichtehelichen Kindes aus Art. 6 Abs. 2
GG, wenn er trotz Zusammenlebens mit der Mutter
seines Kindes und trotz gemeinsamer tatsichlicher
Sorge fiir das Kind vom Sorgerecht ausgeschlossen
wird, obwoh! die Kooperationsfihigkeit und —bereit-
schaft beider Eltern durch die tatsichliche gemeinsa-
me Sorge fiir das Kind erwiesen ist und deshalb fiir
die Verweigerungshaltung der Mutter nicht aus-
schlaggebend sein kann.

(4) Es gibt bislang keine Anhaltspunkte dafiir, die
Richtigkeit der Annahmen des Gesetzgebers ernsthaft
in Zweifel zu ziehen. Insbesondere fehlen gesicherte
Erkenntnisse dariiber, ob es trotz der geschaffenen
Moglichkeit gemeinsamer Sorgetragung von Eltern ei-
nes nichtehelichen Kindes dauerhaft eine beachtliche
Zahl von Fillen gibt, in denen es bei Zusammenleben
der Eltern mit dem Kind nicht zu einer gemeinsamen
Sorge kommt, und welche Griinde hierfiir maf8geblich
sind. Daten iiber die Anzahl der seit In-Kraft-Treten
des Kindschaftsrechtsreformgesetzes abgegebenen
Sorgeerklirungen liegen derzeit nicht vor. Auch ist
nicht bekannt, wie groff der Anteil der Familienge-
meinschaften ist, in denen Eltern mit threm nichtehe-
lichen Kind zusammenleben, die eine gemeinsame
Sorgeerklirung abgegeben haben, gegeniiber dem An-
teil, in denen dies bisher unterblieben ist. Schlieflich
ist zu beriicksichtigen, dass nicht miteinander verhei-
rateten Eltern erst am 1. Juli 1998 die Mglichkeit der
gemeinsamen Sorgetragung erdffnet worden ist. Da
eine solche neu geschaffene Rechtsform zu ihrer gesell-
schaftlichen Verankerung der verbreiteten Kenntnis-
nahme und der verstirkten Aufklirung bedarf, ist der
bislang verstrichene Zeitraum auch zu kurz, um schon
tragfihige Aussagen iiber die Wirkung der gesetzli-
chen Neuregelung machen zu kinnen.

b) Da der Gesetzgeber Regelungen getroffen hat,
die nur bei Richtigkeit seiner prognostischen Annah-
men das Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen
Kindes aus Art. 6 Abs. 2 GG wahren, ist er verpflich-
tet, die tatsichliche Entwicklung zu beobachten und
zu priifen, ob seine Primissen auch vor der Wirklich-
keit Bestand haben. Stellt sich dabei heraus, dass dies

nicht der Fall ist, wird der Gesetzgeber mit einer Kor-
rektur der Regelung dafiir sorgen miissen, dass Vi-
tern nichtehelicher Kinder, die mit der Mutter und
dem Kind als Familie zusammenleben, ein Zugang
zur gemeinsamen Sorge erdffnet wird, der ihrem El-
ternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG unter Beriicksichri-
gung des Kindeswohls ausreichend Rechnung trigt.

3. Die gesetzliche Regelung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge von Eltern eines nichtehelichen Kindes in
§ 1626 a BGB ist jedoch insoweit verfassungsrecht-
lich unzureichend, als es der Gesetzgeber verabsiumt
hat, eine Ubergangsregelung fiir Eltern zu treffen, die
mit ihrem nichtehelichen Kind zusammengelebt und
gemeinsam fiir das Kind gesorgt, sich aber noch vor
In-Kraft-Treten des Kindschaftsrechtsreformgesetzes
am 1. Juli 1998 getrennt haben. Thnen, insbesondere
den Vitern, ist die Méglichkeit einzuriumen, ge-
richtlich {iberpriifen zu lassen, ob trotz entgegenste-
hendem Willen des anderen Elternteils unter Beriick-
sichtigung des Kindeswohls eine gemeinsame elterli-
che Sorge begriindet werden kann. Es verstof8t gegen
das Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen Kin-
des aus Art. 6 Abs. 2 GG, wenn er nur deshalb keinen
Zugang zur gemeinsamen Sorge fiir sein Kind erhilt,
weil zum Zeitpunkt seines Zusammenlebens mit der
Mutter und dem Kind keine Maglichkeit fiir ihn und
die Mutter bestanden hat, eine gemeinsame Sorgetra-
gung fiir das Kind zu begriinden, und nach der Tren-
nung die Mutter zur Abgabe einer Sorgeerklirung
nicht (mehr) bereit ist, obwohl die gemeinsame Sorge
dem Kindeswohl entspricht.

a) Der Gesetzgeber hat mit der Neuregelung der
gemeinsamen Sorge fiir Eltern eines nichtehelichen
Kindes einen Weg erdffnet, der die gemeinsame Sor-
getragung dort zur Regel machen soll, wo Eltern wil-
lens und in der Lage sind, fiir ihr Kind gemeinsam zu
sorgen.

Leben die Eltern zusammen und sorgen gemein-
sam fiir das Kind, sodass vom Gesetzgeber ange-
nommen werden kann, sie werden die ihnen eroff-
nete Mbglichkeit der gemeinsamen Sorgetragung
auch nutzen, wiirde die Notwendigkeit einer Einzel-
fallpriifung zu deren Begriindung einerseits die el-
terliche Freiheit beschrinken, ohne dass es Anhalts-
punkre dafiir gibe, dass eine auf dem Willen beider
Eltern begriindete gemeinsame Sorge dem Kindes-
wohl zuwiderliefe. Andererseits wiirde fiir solche
Fille der Rechtsweg mit den auch die Kinder tref-
fenden Belastungen erdffnet, in denen auch die Ge-
richte unter Beriicksichtigung des Kindeswohls in
aller Regel wegen der Konflikte zwischen den Eltern
keine gemeinsame Sorge begriinden diirften. Dies
rechtfertigt es, die gemeinsame elterliche Sorge
nicht von einer gerichtlichen Einzelfallpriifung ab-
hingig zu machen.
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Gleichzeitig lisst der Gesetzgeber eine durch Sor-
geerklirungen begriindete gemeinsame Sorge von El-
tern eines nichtehelichen Kindes auch nach deren
Trennung fortbestehen, es sei denn, es stellt sich bei
gerichtlicher Priifung nach § 1671 BGB heraus, dass
dies dem Kindeswohl nicht mehr entspricht. Des-
halb konnte der Gesetzgeber davon ausgehen, dass
dann, wenn es schon nicht beim Zusammenleben der
Eltern zur gemeinsamen Sorgetragung gekommen
ist, bei ihrer Trennung die Konflikte zwischen ihnen
umso schwerer wiegen diirften, sodass eine gerichtli-
che Einzelfallpriifung nur zu weiteren Belastungen
fiir das Kind, nicht aber zu einer gemeinsamen Sorge
der widerstreitenden Eltern fiihren wiirde. Dies
rechtfertigt es grundsitzlich, dem Vater bei Weige-
rung der Mutter, eine Sorgeerklirung abzugeben,
nicht die Méglichkeit einzuriumen, im Einzelfall ge-
richtlich iiberpriifen zu lassen, ob die Voraussetzun-
gen fiir eine gemeinsame elterliche Sorge vorliegen.

b) Wenn aber wihrend des Zusammenlebens der
Eltern mit dem Kind fiir diese gar keine Mglichkeit
bestanden hat, die gemeinsame Sorge zu erhalten, gibt
es keine Umstinde, aus denen typisierend geschlossen
werden kénnte, dass es den Eltern an der notwendigen
Kooperationsbereitschaft bezogen auf die Sorge fiir
ihr Kind fehlt. Auch die Trennung der Eltern oder die
nach der Trennung erklirte Weigerung der Mutter,
eine Sorgeerklirung abzugeben, ist dafiir kein ausrei-
chendes Indiz. Es ist nahe liegend, dass eine Mutter,
der ebenso wie dem Vater wihrend ihres Zusammen-
lebens die gemeinsame Sorgetragung verschlossen
war, und die damit wihrend dieser Zeit alleinige Sor-
gerechusinhaberin gewesen ist, in der Regel nicht gera-
de dann zur Teilung der Sorge fiir das Kind mit dem
Vater bereit ist, wenn sie und der Vater des Kindes sich
inzwischen getrennt haben und ihnen erst nach der
Trennung die Méglichkeit zur gemeinsamen Sorge-
tragung erdffnet worden ist. Aus einem solchen Ver-
halten kann nicht ohne weiteres geschlossen werden,
dass elterliche Konflikte einer gemeinsamen Sorgetra-
gung die erforderliche Basis entziehen und damit das
Kindeswohl beeintrichtigen. Dann aber ist es nicht
gerechtfertigt und verletzt das Elternrecht des Vaters
aus Art. 6 Abs. 2 GG, der fiir sein nichteheliches Kind
eine fiir dessen Entwicklung maf3gebliche lingere Zeit
tatsichlich gesorgt hat, ihn von der gemeinsamen Sor-
ge auch weiterhin allein deshalb auszuschlieen, weil
die Mutter nach Trennung nicht (mehr) bereit ist, eine
Sorgeerklirung abzugeben.

c) Allerdings kann in solchen Fillen nicht vermu-
tet werden, dass die gemeinsame Sorge der Eltern in
der Regel dem Kindeswohl dient. Zwar kann sich die
gemeinsame Sorge der Eltern auch nach ihrer Tren-
nung fiir das Wohl des nichtehelichen Kindes als ent-
scheidend erweisen (vgl. BVerfGE 61, 358 [376 f.];
84, 168 [182]). Die Trennung und die mit ihr ver-

bundenen Konflikte zwischen den Eltern kénnen
sich aber auf ihre Kooperationsbereitschaft und —fi-
higkeit bei der Sorge fiir das Kind derartig auswirken,
dass eine gemeinsame Sorge den Interessen des Kin-
des nicht entspricht. Fiir die Fille, in denen Eltern
sich nach lingerem Zusammenleben mit dem Kind
vor In-Kraft-Treten des Kindschaftsrechtsreformge-
setzes getrennt haben, und in denen nunmehr der Va-
ter die gemeinsame Sorge mit der Mutter erhalten
will, die aber keine Sorgeerklirung abgibt, ist vom
Gesetzgeber deshalb eine gerichtliche Einzelfallprii-
fung zu eréfinen, ob das Kindeswohl einer gemeinsa-
men Sorgetragung entgegensteht.

d) Entgegen der Auffassung des Bundesgerichts-
hofs eroffnet § 1666 BGB fiir diese Fille dem Vater
eines nichtehelichen Kindes keinen Weg, zu einer
sein Elternrecht angemessen beriicksichtigenden ge-
richtlichen Einzelfallpriifung hinsichtlich einer ge-

meinsamen Sorgetragung zu gelangen.

§ 1666 BGB zielt nicht auf den Ausgleich der elterli-
chen Rechte in Konfliktsituationen zwischen den El-
tern ab. Die Norm zieht vielmehr eine Grenze fiir Ein-
griffe des Staates in das Recht der Eltern und bestimmt
so, unter welchen Voraussetzungen der Staat seinem
Wichteramt aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG nachkom-
men muss. Dieser Mafistab ist als Kriterium dafiir,
welche sorgerechtliche Stellung den einzelnen Eltern-
teilen einzuriumen ist, wenn sie sich iiber die Sorge
nicht einigen kdnnen, ungeeignet. Die Missbrauchs-
schwelle setzt das Elternrecht des Vaters in Wider-
spruch zu Art. 6 Abs. 2 GG gegeniiber dem der Mutter
unverhiltnismifig zuriick, wenn der Vater erst bei ei-
ner Kindeswohlgefihrdung durch die Mutter und
nicht schon dann an der Sorge fiir das Kind beteiligt
werden soll, wenn dies dem Kindeswohl dient. Auch
kann allein in der Weigerung der Mutter, eine Sorgeer-
klirung abzugeben, keine missbriuchliche Ausiibung
ihrer Elternverantwortung gesehen werden.

1L
1. Mit Ausnahme der unterbliebenen Regelung der
erwihnten Altfille verletzt § 1626 a BGB aus den ge-
nannten Griinden auch nicht das an den Gesetzgeber
gerichtete Gebot aus Art. 6 Abs. 5 GG, nichteheli-
chen Kindern die gleichen Bedingungen fiir ihre Ent-
wicklung wie ehelichen Kindern zu schaffen.

Aus Art. 6 Abs. 5 GG folgt, dass nichteheliche
Kinder grundsitzlich nicht schlechter als eheliche be-
handelt werden diirfen, soweit sich nicht aus ihrer be-
sonderen Situation rechtfertigende Griinde fiir eine
Ungleichbehandlung ergeben (vgl. BVerfGE 84, 168
[185]; 96, 56 [65]). Der Umstand, dass ein nichtehe-
liches Kind im Gegensatz zum ehelichen Kind bei
seiner Geburt nicht ohne weiteres einem Vater recht-
lich zugeordnet und auch nicht davon ausgegangen
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werden kann, dass der Vater Sorge fiir das Kind tra-
gen will oder durch Zusammenleben mit der Mutter
eine Beziehung zum Kind aufbauen wird, rechtfertigt
es, das Sorgerecht fiir das nichteheliche Kind anders
auszugestalten als fiir das eheliche Kind, solange die
gesetzliche Regelung angemessene Rahmenbedin-
gungen zur Realisierung der gemeinsamen Sorge
schafft. Dies ist, abgesehen von dem Fehlen einer Re-
gelung der Altfille, geschehen.

Die Annahme des Gesetzgebers, dass die man-
gelnde Bereitschaft zusammenlebender Eltern, sich
rechtlich iiber eine gemeinsame Sorgetragung zu ver-
stindigen, den Riickschluss auf solche Konflikte zwi-
schen den Eltern nahe legt, die bei Begriindung ge-
meinsamer Sorge gegen den Willen eines Elternteils
nachteilig fiir das Kind wiren, ist nachvollziechbar
und derzeit nicht widerlegbar. Insofern ist es gerecht-
fertigt, es in diesem Fall ohne gerichtliche Einzelfall-
priifung bei der Alleinsorge der Mutter zu belassen.

In Fillen jedoch, in denen die Eltern vor ihrer
Trennung keine Méglichkeit hatten, den Willen zur
gemeinsamen Sorge zu bekunden, werden die hiervon
betroffenen nichtehelichen Kinder in Verletzung von
Art. 6 Abs. 5 GG benachteiligt, solange nicht ein Weg
eroffnet wird, iiber eine gerichtliche Einzelfallpriifung

doch noch zur gemeinsamen Sorge zu gelangen.

2. Schlieflich verstof8t § 1626 a BGB auch nicht gegen
Art. 3 Abs. 1 GG. Bei Vitern nichtehelicher Kinder
wie bei Vitern ehelicher Kinder wird die gemeinsame
Sorgetragung mit der Mutter an deren Einwilligung
gebunden, allerdings mit dem Unterschied, dass in ei-
nem Fall die Einwilligung schon mit der Eheschlie-
Rung erfolgt, wihrend sie im anderen Fall durch Sor-
geerklarung abgegeben wird. Dies aber ist sachlich
durch die unterschiedliche Situation begriindet, in der
sich die Viter nichtehelicher Kinder im Verhiltnis zu
den mit der Mutter verheirateten Vitern befinden.
Die hieraus rithrenden weiteren Unterschiede bei der
sorgerechtlichen Ausgestaltung rechtfertigen sich wie
dargelegt in der derzeit nicht zu beanstandenden An-
nahme des Gesetzgebers, damit dem Wohl des nicht-
ehelichen Kindes zu entsprechen.

D.
Die im Verfahren 1 BvR 933/01 angegriffenen ge-
richlichen Entscheidungen sind im Hinblick auf die
vorstechenden Ausfithrungen unter C. mit dem
Grundgesetz ebenfalls nicht vereinbar.

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs ver-
letzt den Beschwerdefiihrer zu 1, der lingere Zeit mit
der Mutter seines nichtehelichen Kindes und diesem
zusammengelebt hat, bevor es noch vor In-Kraft-Tre-
ten des Kindschaftsrechtsreformgesetzes zu einer

Trennung der Eltern gekommen ist, in seinem El-
ternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG. Die Entscheidung be-

ruhtauf § 1626 a BGB, der fiir solche Altfille eine ge-
richtliche Einzelfallpriifung nicht vorsieht und damit
gegen Art. 6 Abs. 2 und 5 GG verstofit.

Die angegriffene Entscheidung des Oberlandesge-
richts stiitzt sich zwar nicht allein auf § 1626 a Abs. 1
Nr. 1 BGB, denn das Gericht hat ungeachtet des
Wortlauts der Norm eine Einzelfallpriifung vorge-
nommen. Dabei hat es jedoch das Elternrecht des Be-
schwerdefiihrers zu 1 aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
schon deshalb nicht ausreichend beriicksichtigt, weil
es den verfassungsrechtlichen Bedenken, die gegen
die Anwendung der Norm auf die erwihnten Altfille
bestehen, nicht Rechnung getragen hat.

Schlieflich verletzt auch die angegriffene amtsge-
richtliche Entscheidung das Grundrecht des Be-
schwerdefiihrers zu 1 aus Art. 6 Abs. 2 GG, weil sie
auf der insoweit verfassungswidrigen Regelung des
§ 1626 a BGB beruht.

E.
L

Steht eine Norm mit dem Grundgesetz nicht in Ein-
klang, so ist sie grundsitzlich fiir nichtig zu erkliren
(S 82 Abs. 1 i.V.m. § 78 Satz 1, § 95 Abs. 3
BVerfGG). Anderes gilt, wenn die Verfassungswid-
rigkeit der Norm nicht in deren Regelungsgehalt,
sondern im Unterlassen einer Ubergangsbestim-
mung fiir Altfille liegt, mehrere Méglichkeiten zur
Beseitigung des verfassungswidrigen Zustandes be-
stehen und die Nichtigerklirung in die Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers eingreifen wiirde (vgl.
BVerfGE 84, 168 [186 f.]; 92, 158 [186]). Danach
scheidet eine Nichtigerklirung hier aus. Der Gesetz-
geber kann die Verfassungswidrigkeit auf verschiede-
ne Weise beheben. So kann er etwa jedem Elternteil,
bei dem diese Voraussetzungen vorliegen, ein An-
tragsrecht auf gerichtliche Priifung einrdumen, ob
eine gemeinsame Sorge mit dem anderen Elternteil
dem Kindeswohl dient. Der Gesetzgeber kann aber
auch dem Elternteil die Moglichkeit eroffnen, die
mangelnde Zustimmung des anderen Elternteils ge-
richtlich am Mafstab des Kindeswohls iiberpriifen
und gegebenenfalls ersetzen zu lassen.

II.
Stellt das Bundesverfassungsgericht die Unvereinbar-
keit einer Norm mit dem Grundgesetz fest, so ist der
Gesetzgeber verpflichtet, die Rechtslage unverziig-
lich mit dem Grundgesetz in Einklang zu bringen.
Wegen der Bedeutung des Zeitablaufs gerade in
kindschaftsrechtlichen Angelegenheiten wird dem
Gesetzgeber fiir die ergiinzende gesetzliche Neurege-
lung eine Frist bis zum 31. Dezember 2003 gesetzt.
Im Umfang der Unvereinbarerklirung darf die Norm
von den Gerichten und Verwaltungsbehérden nicht
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mehr angewandt werden (vgl. BVerfGE 82, 126
[155]; 84, 168 [187]). Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz ist hier nicht geboten. Die Gerichte diir-
fen demgemif in den Fillen, in denen die Eltern ei-
nes nichtehelichen Kindes mit diesem kingere Zeit
zusammengelebt und sich noch vor In-Kraft-Treten
des Kindschaftsrechtsreformgesetzes getrennt haben,
die von einem Elternteil angestrebte gemeinsame
Sorge fiir das Kind nicht auf Grund einer mangeln-
den Sorgeerklirung des anderen Elternteils nach
§ 1626 a Abs. 1 Nr. 1 BGB versagen. Solche Verfah-
ren sind vielmehr auszusetzen, bis eine gesetzliche
Neuregelung in Kraft trite.





