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1.  Fragestellung

Die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages wurden gefragt, ob § 1626a des Biir-
gerlichen Gesetzbuches (BGB)! und § 155a des Gesetzes iiber das Verfahren in Familiensachen
und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG)? mit dem Grundgesetz
(GG)? vereinbar sind.

2. Einfachgesetzliche Rechtslage (WD 7)

Vor der Priifung der verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit werden die einfachgesetzlichen Grund-
lagen des § 1626a BGB unter 2.1. und diejenigen des § 155a FamFG unter 2.2. nédher erdrtert.

2.1. § 1626a BGB

§ 1626a BGB regelt die elterliche Sorge fiir nicht miteinander verheiratete Eltern. Von diesem
Elternbegriff sind die Mutter geméfl § 1591 BGB und der Vater geméal3 § 1592 Nr. 2 und Nr. 3
BGB umfasst (§ 1592 Nr. 1 BGB regelt die Vaterschaft kraft Heirat). Zu beachten ist insoweit, dass
der Vater nach § 1592 BGB der sog. rechtliche Vater ist. Davon zu unterscheiden ist der leibliche
Vater, der mit dem rechtlichen Vater identisch sein kann, aber nicht sein muss. Der leibliche,
nicht rechtliche Vater wird auch als ,,biologischer Vater*“ bezeichnet.*

Grundsétzlich ist die nicht verheiratete Mutter — vorbehaltlich der Falle des § 1626a Abs. 1 BGB
—nach § 1626a Abs. 3 BGB allein sorgeberechtigt. Das gilt auch dann, wenn sie bei der Geburt
des Kindes (im Rahmen einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft) mit dem Vater zusammenlebt.
Die gemeinsame Sorgeberechtigung entsteht nach § 1626a Abs. 1 BGB, wenn nach Nr. 1 beide El-
ternteile Sorgeerklarungen abgeben, nach Nr. 2 die Eltern einander heiraten oder nach Nr. 3 so-
weit das Familiengericht (FamG) den Eltern die elterliche Sorge gemeinsam tiibertragt.’

Vor der Neuregelung des § 1626a Abs. 1 Nr. 3 BGB im Jahr 2013 konnte der Vater nicht ohne Mit-
wirkung der Mutter Teilhaber der elterlichen Sorge werden. Das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) hat § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F. wegen Verletzung des Elternrechts des nichtehelichen

1 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 02.01.2002 (BGBI. I S. 42, 2909; 2003 I
S. 738), zuletzt gedndert am 06.05.2024 (BGBI. 2024 I Nr. 149).

2 Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit vom
17.12.2008 (BGBI. I S. 2586, 2587), zuletzt geéindert am 21.02.2024 (BGBI. 2024 I Nr. 54).

3 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert am 19.12.2022 (BGBI. I S. 2478).

4 Siehe dazu BVerfG, Beschluss vom 09.04.2003 - 1 BvR 1493/96, Rn. 1, BVerfGE 108, 82 (84); vgl. ferner Hof-
mann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 15. Aufl. 2022, Art. 6 Rn. 51.

5 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 1 f.


https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BJNR001950896.html
https://www.gesetze-im-internet.de/famfg/BJNR258700008.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gg/BJNR000010949.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2003/04/rs20030409_1bvr149396.html
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Vaters nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG fiir verfassungswidrig erklért (vgl. zur Entscheidung des
BVerfG néher unter 3.).5

2.1.1. Sorgeerklarung der Eltern

Die Sorgeerkldarungen von Vater und Mutter sind iibereinstimmende Willenserkldrungen und be-
griinden die gemeinsame Sorgeberechtigung der Eltern nach § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB. Sie wir-
ken dabei rechtsgestaltend.”

Die Ubernahme der gemeinsamen Sorge muss von den Eltern erklart werden. Die Sorgeerkldrung
erfolgt dabei durch jeden Elternteil, jeweils mit Bezug auf die Person des anderen Elternteils und
ein bestimmtes Kind. Der Inhalt der Erkldrung ist, die elterliche Sorge gemeinsam wahrnehmen
zu wollen. Eine Gestaltungsfreiheit besteht hier jedoch nicht. Nach § 1626b Abs. 1 BGB ist eine
Sorgeerklarung unter einer Bedingung oder der Bestimmung eines Anfangs- oder Endtermins un-
wirksam.®

Fiir die Ubernahme der gemeinsamen elterlichen Sorge ist es entsprechend § 1687 Abs. 1 BGB
nicht erforderlich, dass die Eltern zusammenleben. Die gemeinsame elterliche Sorge entsteht
auch fiir den Elternteil, der mit einem Dritten verheiratet ist.°

Die Sorgeerkldrung ist nach § 1626c Abs. 1 BGB eine hochstpersoénliche Erkldrung und kann nur
selbst abgegeben werden. Ist der Erklarende beschréankt geschaftsfiahig, so ist nach § 1626c Abs. 2
BGB die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters erforderlich.

Die Sorgeerkldrungen und die Zustimmungen miissen gemélB § 1626d Abs. 1 BGB durch die zu-
standigen Stellen — Notar (§ 20 der Bundesnotarordnung [BNotO]"’) oder Urkundsperson beim
Jugendamt (§ 59 I Satz 1 Nr. 8 des Achten Buchs Sozialgesetzbuchs — Kinder und Jugendhilfe —
[SGB VIII|*) — éffentlich beurkundet werden. Nach § 155a Abs. 5 Satz 1 FamFG konnen sie auch
im Erorterungstermin zur Niederschrift des Gerichts erkldrt werden. Die Sorgeerkldarung kann ge-
méal § 1626b Abs. 2 BGB schon vor der Geburt abgegeben werden. Liegen beide Sorgeerklarungen
bei der Geburt vor, entsteht die gemeinsame Sorgeberechtigung (wie bei miteinander

6 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 1, 2.
7 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 3.
8 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 4-6.
9 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 7.

10 Bundesnotarordnung in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 303-1, verdffentlichten bereinig-
ten Fassung, zuletzt gedndert am 20.12.2023 (BGBI. 2023 I Nr. 389).

11 Das Achte Buch Sozialgesetzbuch — Kinder und Jugendhilfe — vom 11.09.2012 (BGBI. I S. 2022), zuletzt gedndert
am 08.05.2024 (BGBI. 2024 I Nr. 152).


https://www.gesetze-im-internet.de/bnoto/BJNR001910937.html
https://www.gesetze-im-internet.de/sgb_8/BJNR111630990.html
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verheirateten Eltern) mit der Geburt. Die Mitteilungen nach § 1626d Abs. 2 BGB sind nicht Wirk-
samkeitsvoraussetzung der Sorgeerkldrung.'

Die gemeinsame Sorge aufgrund Sorgeerkldarungen steht der elterlichen Sorge aus §§ 1626, 1626a
Abs. 1 Nr. 2, Nr. 3 BGB gleich.

2.1.2. Heirat der Eltern

Nach § 1626a Abs. 1 Nr. 2 BGB entsteht die gemeinsame Sorge fiir ihr Kind bei Heirat der Eltern.
Voraussetzung dafiir ist die Anerkennung oder Feststellung der Vaterschaft nach § 1592 Nr. 2,
Nr. 3 BGB."

2.1.3. Gerichtliche Ubertragung

Gemadl § 1626a Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 Satz 1 BGB kann das FamG auf Antrag eines Elternteils die
elterliche Sorge den Eltern gemeinsam iibertragen. Das gerichtliche Verfahren richtet sich dabei
nach § 155a FamFG. Das FamG hat nach § 1626a Abs. 2 Satz 1 BGB die elterliche Sorge oder ei-
nen Teil der elterlichen Sorge, z.B. das Aufenthaltsbestimmungsrecht, beiden Eltern gemeinsam
zu iibertragen, wenn die Ubertragung dem Kindeswohl nicht widerspricht. Hierbei findet eine
sogenannte negative Kindeswohlpriifung statt. Der Malstab fiir eine Ablehnung des Antrags
stimmt nach Beschluss des Bundesgerichtshofs (BGH)'* mit demjenigen iiberein, der nach § 1671
Abs. 2 Nr. 2 BGB fiir die Ubertragung der Alleinsorge bei Getrenntleben der Eltern anzulegen ist.
Als wesentliche Kriterien der Kindeswohlpriifung nennt der Senat die Erziehungseignung der
Eltern, die Prinzipien der Férderung und der Kontinuitédt sowie den Kindeswillen." Vorausset-
zung fiir die Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge ist zudem ein MindestmaB an Uber-
einstimmung in wesentlichen Bereichen der elterlichen Sorge und eine tragfihige soziale Bezie-
hung zwischen den Eltern.'® Eine Verstandigungsmoglichkeit muss zumindest in den Angelegen-
heiten bestehen, in denen nach § 1687 Abs. 1 Satz 1 BGB Einvernehmen erforderlich ist.*”

Wiéhrend nach § 1671 Abs. 1 BGB, abgesehen vom Fall der Zustimmung des sorgeberechtigten
Elternteils, keine Einschrankungen der Amtsermittlungspflicht sowie der gebotenen Anhoérung
Verfahrensbeteiligter und des Jugendamts vorgesehen sind, gentigt es gemall § 1626a Abs. 2

Satz 2 BGB fiir die gerichtliche Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge auf die Eltern,
dass der andere Elternteil keine Griinde vortrégt, die der Ubertragung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge entgegenstehen konnen, und solche Griinde auch sonst nicht ersichtlich sind. Dem
entspricht die verfahrensrechtliche Regelung in § 155a Abs. 3 FamFG. Danach soll das Gericht in
den Fillen des § 1626a Abs. 2 Satz 2 BGB im schriftlichen Verfahren ohne Anhérung des

12 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 9.

13 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 12, 13.
14 BGH, Beschluss vom 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn. 22-37.

15 BGH, Beschluss vom 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn. 20.

16 BGH, Beschluss vom 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn. 23.

17 BGH, Beschluss vom 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn. 29.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=75301&pos=0&anz=1
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=75301&pos=0&anz=1
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=75301&pos=0&anz=1
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=75301&pos=0&anz=1
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Jugendamts und ohne personliche Anhérung der Eltern entscheiden. Die personliche Anhérung
des Kindes ist allerdings durch die Regelung nicht eingeschréankt.*®

Nach § 1626a Abs. 2 Satz 2 BGB reicht jedoch bereits die Mdglichkeit aus, dass bestimmte
Griinde einer gemeinsamen Sorge entgegenstehen. Daher sind an deren Darlegung keine hohen
Anforderungen zu stellen. Erforderlich ist, dass sich aus den vorliegenden Entscheidungsgrund-
lagen aufgrund konkreter tatsdchlicher Anhaltspunkte die Mdoglichkeit ergibt, dass die gemein-
same elterliche Sorge nicht mit dem Kindeswohl vereinbar ist. Hinreichende Anhaltspunkte sind
nicht erst dann gegeben, wenn der Tatsachenvortrag gentigt, um in einer den Mafigaben der
Rechtsprechung folgenden umfassenden Abwégung festzustellen, dass die gemeinsame elterliche
Sorge dem Kindeswohl widerspricht. Unbeachtlich sind Umsténde, die keinen Bezug zum kon-
kreten Fall oder dem Wohl des Kindes aufweisen. Es gentigt jedoch, wenn konkrete tatsdchliche
Umstdnde dargelegt werden oder erkennbar sind, die ein Indiz gegen die gemeinsame elterliche
Sorge sein konnen. Liegen hinreichende Anhaltspunkte vor, 16st dies die Amtsermittlungspflicht
aus und fiihrt zur im normalen Sorgerechtsverfahren durchzufiihrenden umfassenden Priifung.*

2.1.4. Alleinsorge der Mutter

Ist kein Fall des § 1626a Abs. 1 BGB gegeben, so hat nach § 1626a Abs. 3 BGB die Mutter die al-
leinige elterliche Sorge. Auch eine erfolgreiche Anfechtung der Vaterschaft nach § 1599 Abs. 1
BGB fiihrt zur alleinigen Sorge der Mutter. Dem Vater verbleiben die Rechte aus § 1684 BGB
(Umgangsrecht) und § 1686 BGB (Auskunft iiber die persénlichen Verhéltnisse des Kindes).?°

2.2. § 155a FamFG

Mit dem am 19. Mai 2013 in Kraft getretenen Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht mitei-
nander verheirateter Eltern vom 16. April 2013*' tragt der Gesetzgeber der Entwicklung Rech-
nung, dass sich der Anteil der Kinder nicht verheirateter Eltern in den vergangenen 20 Jahren
mehr als verdoppelt hat. Bis zu diesem Zeitpunkt wurde die elterliche Sorge tiber das Kind den
Eltern gemeinsam nur im Fall der Heirat nach der Geburt des Kindes oder bei Abgabe von ge-
meinsamen Sorgeerkldarungen (§ 1626a BGB a.F.) iibertragen. In den iibrigen Fallen war gegen
den Willen der Mutter eine gemeinsame Sorge nicht moglich. Mit der Entscheidung des Europdi-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom 3. Dezember 2009** und der Entscheidung
des BVerfG vom 21. Juli 2010* wurde der wachsenden Bereitschaft von Vitern, die gemeinsame
Mitverantwortung fiir das Kind zu iibernehmen, nun Rechnung getragen. Das o0.g. Gesetz bietet

18 BGH, Beschluss vom 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn. 31.

19 BGH, Beschluss vom 15.06.2016 - XII ZB 419/15, Rn. 32 m.w.N.

20 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, §§ 1626a-1626e Rn. 15.

21 Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern vom 16.04.2013 (BGBL. I S. 795).
22 Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte, Urteil vom 03.12.2009 - 22028/04.

23 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, BVerfGE 127, 132.


https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=75301&pos=0&anz=1
https://juris.bundesgerichtshof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&nr=75301&pos=0&anz=1
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav?startbk=Bundesanzeiger_BGBl&jumpTo=bgbl113s0795.pdf#__bgbl__//*%5B@attr_id='bgbl113s0795.pdf'%5D__1717514125238
https://hudoc.echr.coe.int/eng#%7B%22fulltext%22:%5B%2222028/04%22%5D,%22documentcollectionid2%22:%5B%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22%5D,%22itemid%22:%5B%22001-139529%22%5D%7D
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/07/rs20100721_1bvr042009.html
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nicht verheirateten Vitern die Mdoglichkeit, notfalls auch gegen den Willen der Mutter die ge-
meinsame Sorge iiber das Kind zu begriinden.*

Der Gesetzgeber hatte dabei die Wahl zwischen zwei Modellen:* Beim ex-lege-Modell entsteht
die gemeinsame Sorge bereits mit der Geburt des Kindes bzw. mit der Anerkennung der Vater-
schaft. Letztendlich hat sich der Gesetzgeber aber nicht fiir diese Losung entschieden. Stattdessen
wurde im Gesetz ein modifiziertes Antragsmodell umgesetzt. Danach hat zwar die Mutter mit der
Geburt des Kindes wie bisher die alleinige Sorgeberechtigung (§ 1626a Abs. 3 BGB), dem Vater
steht jedoch unter materiell-rechtlich erleichterten Voraussetzungen die Mdoglichkeit offen, in ei-
ner Art Schnellverfahren die Mitsorgeberechtigung auf seinen Antrag hin zu erhalten. Stellt der
Vater den Antrag, die Mitsorge eingerdumt zu bekommen, setzt das Gericht der Mutter eine Frist
zur Stellungnahme. Gibt die Mutter innerhalb der Frist keine Stellungnahme ab und werden dem
Gericht auch auf sonstige Weise keine Griinde bekannt, die der gemeinsamen Sorge entgegenste-
hen, so soll das Gericht in einem schriftlichen Verfahren ohne Anhérung des Jugendamts und
ohne personliche Anhérung der beteiligten Eltern entscheiden. Die personliche Anhorung des
Kindes ist durch die Regelung allerdings nicht eingeschrinkt.?

Grundsitzlich wurde die Moglichkeit eines gemeinsamen Sorgerechts fiir erforderlich gehalten,
im Schrifttum stiel die konkrete Ausgestaltung jedoch teilweise auf Kritik in den Bundesldndern.
Insbesondere das vereinfachte Sorgerechtsverfahren nach § 155a FamFG erntete einhellige Kritik,
welche bereits der Bundesrat konkret formuliert hatte, die jedoch von der Bundesregierung zu-
riickgewiesen wurde.”

§ 155a FamFG normiert die verfahrensrechtlichen Besonderheiten fiir das Verfahren auf Ubertra-
gung der gemeinsamen elterlichen Sorge nach § 1626a Abs. 2 BGB. Dabei werden das beschleu-
nigte schriftliche Verfahren (§ 155a Abs. 3 FamFG), das normale Verfahren auf Ubertragung der
gemeinsamen elterlichen Sorge (§ 155a Abs. 4 FamFG) sowie die Abgabe von Sorgeerkldrungen
zur Niederschrift des Gerichts (§ 155a Abs. 5 S. 1 FamFG) geregelt.?®

Bei dem Verfahren zur elterlichen Sorge handelt es sich gemélB § 151 Nr. 1 FamFG um eine Kind-
schaftssache, fiir die das FamG zustidndig ist. Gemal §§ 155a Abs. 2 i.V.m. 155 Abs. 1 FamFG gilt
hierbei das Vorrang- und Beschleunigungsgebot.

2.2.1. Antragsverfahren

Nach § 155a Abs. 1 FamFG und § 1626a Abs. 2 BGB ist das Sorgerechtsverfahren als Antragsver-
fahren ausgestaltet. Antragsberechtigt ist nach der Formulierung von § 1626a Abs. 2 BGB

24 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 1.

25 BT-Drs. 17/11048, S. 18.

26 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 2.

27 BR-Drs. 465/1/12, S. 3; Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a
Rn. 3 m.w.N.

28 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 5.


https://dserver.bundestag.de/btd/17/110/1711048.pdf
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2012/0401-0500/465-1-12.pdf?__blob=publicationFile&v=3
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zunichst der Vater, welcher die Vaterschaft nach § 1592 Nr. 2 BGB anerkannt hat oder dessen
Vaterschaft entsprechend § 1592 Nr. 3 BGB gerichtlich festgestellt wurde. Weitere Voraussetzung
ist, dass die Mutter das alleinige Sorgerecht innehat. Antragsberechtigt ist zudem die Mutter, die
eine Ubertragung der elterlichen Sorge an beide Elternteile beantragen und so den Vater in die
gemeinsame Verantwortung fiir das Kind einbinden kann. In der Praxis stellt diese Konstellation
des Verfahrens jedoch eher eine Ausnahme dar.?

GemiB § 155a Abs. 1 Satz 2 FamFG muss der Antrag auf Ubertragung der gemeinsamen Sorge das
Geburtsdatum und den Geburtsort des Kindes enthalten. Diese Angaben sind erforderlich, damit
das FamG nach § 155a Abs. 3 Satz 3 FamFG das Jugendamt entsprechend benachrichtigen kann.
Das Alter des Kindes ist bei der Stellung des Antrages irrelevant. Nach § 23 Abs. 1 FamFG soll
ein verfahrensleitender Antrag zudem begriindet und die zur Begriindung dienenden Tatsachen
und Beweismittel angegeben werden.*

Nach aktuellem Recht ist im Rahmen des Antragsverfahrens problematisch, dass die Mutter die
Einleitung des Verfahrens auf Antrag des Vaters dadurch verzégern kann, indem sie die Zustim-
mung zur Anerkennung der Vaterschaft (§ 1595 Abs. 1 BGB) verweigert. Der Vater muss dann
zundchst einen Antrag auf Anerkennung der Vaterschaft stellen.?

Nach § 155a Abs. 2 Satz 2 FamFG stellt das Gericht dem anderen Elternteil den Antrag auf Uber-
tragung der gemeinsamen Sorge férmlich nach den §§ 166-195 ZPO zu. Entsprechend des vorge-
nannten Vorrang- und Beschleunigungsgebots ist die Zustellung unverziiglich zu veranlassen.
Durch die féormliche Zustellung erhoht sich die Gewdhr, dass der Antrag den anderen Elternteil
tatsdchlich erreicht.*

Das Gericht setzt geméal § 155a Abs. 1 Satz 2 FamFG dem anderen Elternteil eine Frist zur Stel-
lungnahme, die mit der Zustellung des Antrags zu laufen beginnt und die fiir die Mutter frithes-
tens sechs Wochen nach der Geburt endet. Mit der Schutzfrist soll dem Umstand Rechnung getra-
gen werden, dass sich die Mutter unmittelbar nach der Geburt zu dem Sorgeantrag des Vaters
nicht dulern muss.*® Das FamG bestimmt die Dauer der Frist zur Stellungnahme nach pflichtge-
mé&bem Ermessen. Die Frist sollte nach den Umstdnden des Einzelfalls bemessen sein und in der
Regel zwei Wochen betragen. Die Frist zur Stellungnahme kann nach den allgemeinen Vorschrif-
ten verldngert werden, wenn hierfiir erhebliche Griinde glaubhaft gemacht sind (§ 16 Abs. 2,

§ 224 Abs. 2 ZPO). In der Literatur wurde die Schutzfrist als zu kurz kritisiert. Die Mutter werde
gezwungen, in einer physisch und emotional oft schwierigen Phase unmittelbar nach der Geburt
tatig zu werden und eine Entscheidung zu treffen, die fiir die Eltern-Kind-Beziehung von elemen-
tarer Bedeutung sei. Um dies zu vermeiden, hat der Bundesrat vorgeschlagen, die Frist erst nach
Ablauf des Mutterschutzes beginnen zu lassen. Es hat auch Stimmen gegeben, die Karenzfrist

29 Schliinder, in: Hahne/Schl6gel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 8-9.
30 Schliinder, in: Hahne/Schl6gel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 10, 12.
31 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 9.

32 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 13.

33 BT-Drs. 17/11048, S. 23.
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ganz abzuschaffen. Denn der Vater sei in dieser Phase bis zur gerichtlichen Entscheidung ohne
ersichtlichen Grund von wesentlichen Entscheidungen wie Namenswahl, Religionszugehorigkeit
oder Operationen ausgeschlossen.**

Trigt der andere Elternteil innerhalb der Frist keine Griinde vor, die der Ubertragung der gemein-
samen elterlichen Sorge entgegenstehen kdnnen (oder sind solche Griinde auch sonst nicht er-
sichtlich), tritt die Vermutungswirkung des § 1626a Abs. 2 Satz 2 BGB ein.*

2.2.2. Vereinfachtes Sorgerechtsverfahren

Das vereinfachte Verfahren ist in § 155a Abs. 3 BGB geregelt. Voraussetzung ist, dass ein Fall des
§ 1626a Abs. 2 Satz 2 BGB vorliegt. Tragt danach der andere Elternteil keine Griinde vor, die der
Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen kénnen, und sind solche Griinde
auch sonst nicht ersichtlich, wird vermutet, dass die gemeinsame elterliche Sorge dem Kindes-
wohl nicht widerspricht. Das Gericht soll im schriftlichen Verfahren ohne Anhérung des Ju-
gendamts und ohne personliche Anhérung der Eltern entscheiden.

Das vereinfachte Verfahren enthélt eine Reihe von verfahrensrechtlichen Einschrankungen. Nach
§ 155a Abs. 3 Satz 2 FamFG ist die Vorschrift des § 162 FamFG ausgeschlossen, weshalb das Ju-
gendamt nicht die Mdoglichkeit hat, sich an dem Verfahren zu beteiligen. Dem Jugendamt steht
auch kein Beschwerderecht zu. Zugunsten eines schnellen Verfahrens wird auch der in § 160
Abs. 1 Satz 1 FamFG verankerte Grundsatz der personlichen Anhérung der Eltern durch das Ge-
richt in Kindschaftssachen aufgegeben. Will das Gericht die Eltern personlich anhéren, muss es
das Sorgerechtsverfahren wihlen. An die Stelle der persénlichen Anhérung der Eltern tritt die
schriftliche Anhorung. Das Gericht entscheidet im schriftlichen Verfahren, also ohne die Durch-
fiihrung eines Erorterungstermins. Will es einen Erorterungstermin durchfithren, muss es eben-
falls das Sorgerechtsverfahren wahlen. Zudem ist der Grundsatz der Amtsermittlung nach

§ 26 FamFG eingeschréankt.?”

Das Gericht hat jedoch auch im vereinfachten Sorgerechtsverfahren nach § 159 Abs. 1 FamFG die
Pflicht, das Kind anzuhoren und sich einen personlichen Eindruck von dem Kind zu verschaffen.
Davon kann nur abgesehen werden, wenn Griinde nach § 159 Abs. 2 FamFG vorliegen. Sieht das
Gericht davon ab, das Kind persoénlich anzuhoéren oder sich einen persénlichen Eindruck von
dem Kind zu verschaffen, ist dies in der Entscheidung geméal § 159 Abs. 3 Satz 1 FamFG zu be-
griinden.*

34 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 14-16 m.w.N.;
BT-Drs. 17/11048, S. 27.

35 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 16a.
36 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 17, 7a.

37 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 18-20;
BT-Drs. 17/11048, S. 23.

38 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 22.
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2.2.3. Sorgerechtsverfahren

Werden dem Gericht geméal § 155a Abs. 4 FamFG durch den Vortrag der Beteiligten oder auf
sonstige Weise Griinde bekannt, die der gemeinsamen elterlichen Sorge entgegenstehen konnen,
scheidet das vereinfachte Verfahren nach § 155a Abs. 3 FamFG aus. In diesem Fall ergeht eine
Entscheidung im normalen Sorgerechtsverfahren. Das Verfahren richtet sich ab diesem Zeitpunkt
nach § 155 Abs. 2 FamFG. Das Gericht bestimmt einen Erorterungstermin, der nach § 155 Abs. 2
Satz 2 FamFG spatestens einen Monat nach Bekanntwerden der entgegenstehenden Griinde, aber
nicht vor Ablauf der Stellungnahmefrist der Mutter nach § 155a Abs. 2 Satz 2 FamFG stattfindet.
Nach § 155a Abs. 4 Satz 2i.V.m. § 156 Abs. 1 FamFG soll das Gericht in jeder Lage des Verfah-
rens auf ein Einvernehmen der Beteiligten hinwirken, wenn dies dem Kindeswohl nicht wider-
spricht. Das Gericht hat nach § 162 FamFG das Jugendamt von Terminen zu benachrichtigen, es
anzuhodren und auf seinen Antrag hin nach § 162 Abs. 2 Satz 2 FamFG zu beteiligen. Dem Ju-
gendamt sind nach § 162 Abs. 3 FamFG alle Entscheidungen des Gerichts bekannt zu machen.
Die Einschrankung der gerichtlichen Amtsermittlungspflicht aus dem vereinfachten Verfahren
gilt nicht mehr. Es hat eine erschépfende Amtsaufklarung aller fiir das Kindeswohl erheblichen
Umstédnde zu erfolgen.*

2.2.4. Sorgeerkldarung im Erorterungstermin

Nach § 155a Abs. 5 FamFG konnen Sorgeerkldrungen nach § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB und die
eventuell erforderliche Zustimmung des gesetzlichen Vertreters eines beschrankt geschéftsfahi-
gen Elternteils auch in einem gerichtlichen Erérterungstermin abgegeben werden. Die Abgabe
der Erkldarungen zur Niederschrift des Gerichts ersetzt die nach § 1626d Abs. 1 BGB erforderliche
Beurkundung. Der Verweis auf § 1626d Abs. 2 BGB stellt dabei klar, dass das Gericht das zustédn-
dige Jugendamt informiert, wenn die Eltern im Termin Sorgeerkldarungen zur Niederschrift des
Gerichts abgeben.*

3. Hintergrund des § 1626a BGB und Rechtsprechung des BVerfG (WD 3/WD 7)

Gerade auch im Hinblick auf das Recht der elterlichen Sorge nicht verheirateter Eltern als Ver-
wirklichung grundgesetzlicher Wertungen hat das BVerfG mit seinen Entscheidungen zuneh-
mend ,,Verfassungszivilrecht entwickelt.*’ Drei Entscheidungen des BVerfG aus den Jahren
1991, 2003 und 2010 beeinflussten die einfachgesetzliche Ausgestaltung des § 1626a BGB sowie
des § 155a FamFG malgebend.

3.1. Schaffung des § 1626a BGB
Bis 1997 gab es fiir nichteheliche Eltern keine Moglichkeit, fiir ihr gemeinsames Kind auch ge-

meinsam die Sorge zu tragen. Der Gesetzgeber fiigte § 1626a BGB a.F. erst nach einer Entschei-
dung des BVerfG im Jahr 1991 zur Verfassungswidrigkeit des § 1738 Abs. 1 BGB a.F. ins BGB

39 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 28-31.

40 Schliinder, in: Hahne/Schlogel/Schliinder, BeckOK FamFG, 50. Ed. 01.05.2024, § 155a Rn. 32;
BT-Drs. 17/11048, S. 24.

41 Budzikiewicz, in: Jauernig, BGB, 19. Aufl. 2023, Vorbemerkungen zu § 1626 Rn. 1.
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ein.*” Nach § 1738 Abs. 1 BGB a.F. verlor die Mutter mit der Ehelichkeitserklarung des Vaters das
Recht und die Pflicht, fiir die Person des Kindes zu sorgen. Das Kind erlangte jedoch mit der Ehe-
lichkeitserkldrung des Vaters nach § 1736 BGB a.F. die rechtliche Stellung eines ehelichen Kin-
des. Das BVerfG entschied, dass diese gesetzliche Konzeption dazu gefiihrt habe,

dal der Vater eines nichtehelichen Kindes die elterliche Verantwortung mit allen Rechtsfol-
gen der Ehelicherklidrung nur zu Lasten der Mutter erlangen kann oder dal} er die volle El-
ternstellung nicht erhilt, weil der zwingend vorgeschriebene Verlust des miitterlichen Sorge-
rechts dem Kindeswohl nicht entspricht. Fiir die damit verbundene Einschréankung des El-
ternrechts und Benachteiligung des nichtehelichen Kindes gibt es keinen rechtfertigenden
Grund.*

Das BVerfG fiihrte unter anderem aus, dass ,,[d]as Kind, das in einer nichtehelichen Lebensge-
meinschaft aufwéchst, [...] ein erhebliches Interesse daran hat, daB} die emotionalen Bindungen
an seine beiden Eltern rechtlich abgesichert werden“.** Dem BVerfG zufolge habe der Gesetzge-
ber diese Verfassungswidrigkeit entweder ,,im Rahmen des Instituts der Ehelichkeiterklarung*
oder durch die Einfiihrung eines gemeinsamen Sorgerechts fiir Eltern nichtehelicher Kinder au-
Berhalb der Ehelichkeitserkldrung beheben kénnen.*> Der Gesetzgeber erfiillte diesen Gesetzge-
bungsauftrag des BVerfG, indem er durch das Kindschaftsreformgesetz vom 16. Dezember 19974
mit § 1626a BGB a.F. die Mdglichkeit der gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter
Eltern schaffte:

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

1. erklédren, daB sie die Sorge gemeinsam {ibernehmen wollen (Sorgeerkldrungen), oder
2. einander heiraten.
(2) Im iibrigen hat die Mutter die elterliche Sorge.
3.2. Zur grundsitzlichen Verfassungskonformitdt des § 1626a BGB
Im Jahr 2003 entschied das BVerfG, dass § 1626a BGB als solcher verfassungskonform gewesen

sei, weil jedenfalls zum Zeitpunkt der Entscheidung , keine Griinde fiir eine Unvereinbarkeit des
Regelungskonzeptes von § 1626a BGB zur gemeinsamen Sorge nicht miteinander verheirateter

42 BVerfG, Beschluss vom 07.05.1991 - 1 BvL 32/88, BVerfGE 84, 168.

43 BVerfG, Beschluss vom 07.05.1991 - 1 BvL 32/88, BVerfGE 84, 168 (178 {.); Hervorhebung nicht im Original.
44 BVerfG, Beschluss vom 07.05.1991 - 1 BvL 32/88, BVerfGE 84, 168 (182); Hervorhebung nicht im Original.
45 BVerfG, Beschluss vom 07.05.1991 - 1 BvL 32/88, BVerfGE 84, 168 (187); Hervorhebung nicht im Original.

46 Zum Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts vom 16.12.1997 (BGBI. I S. 2942); siehe ferner zum Gesetzent-
wurf BT-Drs. 13/4899.
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Eltern mit dem Grundgesetz erkennbar* gewesen seien.*” Dies galt insbesondere fiir die gesetzge-
berische Entscheidung, dass die Sorge fiir das Kind grundsétzlich der Mutter allein i{ibertragen
wird (§ 1626a Abs. 2 BGB a.F.; § 1626a Abs. 3 BGB n.F.; ndher dazu unter 4.1.2.1.). Zum anderen
sei es mit der Verfassung vereinbar gewesen, dass die gemeinsame Sorge neben der Eheschlie-
Bung der Eltern (§ 1626a Abs. 1 Nr. 2 BGB) nur durch gemeinsame iibereinstimmende Sorgeer-
kldrungen erfolgen konnte (§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB). Das BVerf{G entschied wie folgt:

Dass es dennoch Fille geben kann, in denen die Mutter trotz Zusammenlebens mit dem Vater
und dem Kind keine Sorgeerkldarung abgeben will, hat der Gesetzgeber gesehen (vgl.
BTDrucks 13/8511, S. 66). Seine Einschédtzung, in solchen Fillen sei die Weigerung der Mut-
ter Ausdruck eines Konfliktes zwischen den Eltern, der sich bei einem Streit auch iiber die
gemeinsame Sorge nachteilig fiir das Kind auswirkt, ist vertretbar. Der Gesetzgeber durfte da-
von ausgehen, dass eine Mutter, gerade wenn sie mit dem Vater und dem Kind zusammen-
lebt, sich nur ausnahmsweise und nur dann dem Wunsch des Vaters nach einer gemeinsamen
Sorge verweigert, wenn sie dafiir schwerwiegende Griinde hat, die von der Wahrung des Kin-
deswohls getragen werden, dass sie also die Moglichkeit der Verweigerung einer Sorgeerkla-
rung nicht etwa als Machtposition gegeniiber dem Vater missbraucht. Unter dieser Annahme
ist es mit Art. 6 Abs. 2 GG vereinbar, dass der Gesetzgeber davon abgesehen hat, bei einem
Nicht-zustande-Kommen iibereinstimmender Sorgeerkldrungen eine gerichtliche Einzelfall-
priifung zuzulassen. Denn sind die Griinde des Scheiterns iibereinstimmender Sorgeerkldarun-
gen so schwerwiegend und der Konflikt der Eltern trotz Zusammenlebens so groB, ist nicht zu
erwarten, dass die Gerichte eine gemeinsame Sorge der Eltern fiir dem Kindeswohl dienlich
erachten. Allein die gerichtliche Auseinandersetzung konnte sich zusitzlich zu den sonsti-
gen Konflikten wiederum zum Nachteil des Kindes auswirken.*®

3.3. Eingriff in das Elternrecht durch die fehlende gerichtliche Einzelfallpriifung

In seinem Beschluss vom 21. Juli 2010 bestétigte das BVerfG die Entscheidung aus dem Jahr 2003
insoweit, als das Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen Kindes aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
nicht dadurch verletzt werde, dass das Kind nach § 1626a Abs. 2 BGB a.F. (§ 1626a Abs. 3 BGB
n.F.) rechtlich allein seiner Mutter zugeordnet wird (ndher dazu unter 4.1.2.1.).*° Das BVer{G er-
orterte dariiber hinaus die Vereinbarkeit der einfachgesetzlich gewidhlten Konzeption des Sorge-
rechts unverheirateter Eltern mit dem Grundgesetz ausfiihrlicher als noch zuvor im Jahr 2003.

Zunichst folge aus dem Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 GG kein Gebot, Vitern nichtehelicher
Kinder das Sorgerecht fiir ihr Kind gemeinsam mit der Mutter generell mit wirksamer Anerken-
nung ihrer Vaterschaft (§§ 1594 ff. BGB) kraft Gesetzes zuzuerkennen (vgl. zum ex-lege und dem
modifizierten Antragsmodell oben unter 2.2.). Eine gesetzliche Regelung, die eine solche Rechts-
folge des Vaterschaftsanerkenntnisses vorsieht, wire zwar grundsitzlich mit der Verfassung

47 BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 - 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01, Rn. 45, BVerfGE 107, 150 (168); nicht mit der Ver-
fassung vereinbar war dem BVerfG zufolge nur, dass es keine Ubergangsregelung fiir Fallkonstellationen bis
zum Kindschaftsreformgesetz gab, ebd.

48 BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 - 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01, Rn. 70, BVerfGE 107, 150 (176 f.); Hervorhebung
nicht im Original.

49 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 35, BVerfGE 127, 132 (145 f.).
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vereinbar, sofern sie mit der Moglichkeit verbunden wiirde, gerichtlich iiberpriifen zu lassen, ob
die gesetzlich begriindete gemeinsame Sorge der Eltern dem Kindeswohl im Einzelfall tatsdch-
lich entspricht.”® Dem BVerfG zufolge spreche fiir das ex-lege-Modell, dass eine grole Anzahl von
Eltern nur mangels ausreichender Information oder weil sie meinen, ihre faktische gemeinsame
Sorge fiir das Kind bediirfe keiner rechtlichen Absicherung, von der Abgabe einer gemeinsamen
Sorgeerkldarung absehen. AuBlerdem wiirde dadurch nicht nur dem viterlichen Elternrecht Rech-
nung getragen, sondern der Vater eines nichtehelichen Kindes wiirde auch mehr in die Pflicht
zur Pflege und Erziehung seines Kindes genommen, die mit dem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG
verbunden ist.”" Das BVerfG sah dennoch tragfihige Griinde des Gesetzgebers gegeben, von dem
ex-lege-Modell abzusehen: Zunichst konne aus der Bereitschaft des Vaters eines nichtehelichen
Kindes, rechtlich dem Kind als Vater zugeordnet zu werden, nicht generell darauf geschlossen
werden, dass dieser auch gewillt ist, zusammen mit der Mutter Sorge fiir das Kind zu tragen.
Ebenso lasse die elterliche Ubereinstimmung iiber die Anerkennung der Vaterschaft nicht unbe-
dingt darauf schlieBen, dass die Eltern bereit und in der Lage sind, die gemeinsame Sorge fiir das
Kind unter hinreichender Beriicksichtigung des Kindeswohls gemeinsam auszuiiben. Die Bezie-
hungskonstellationen zwischen nicht verheirateten Eltern, in die Kinder hineingeboren werden,
seien zu unterschiedlich, um eine solch weitgehende Vermutung zu tragen. Es kénne nicht aus-
geschlossen werden, dass eine gemeinsame Sorge beider Elternteile trotz Anerkennung der Va-
terschaft unterbleibe oder der Vater sich weigere, Kontakt mit seinem Kind aufzunehmen oder
Umgang zu pflegen. Gegen die Vermutung, dass nach der Vaterschaftsanerkennung ein iiberein-
stimmender Wille der Eltern zur gemeinsamen Sorgetragung bestehe, konne sprechen, dass zum
Zeitpunkt der Entscheidung die gemeinsame Sorge durch die Eltern nach § 1626a Abs. 1 BGB
nach einer rechtlichen Vaterschaftsanerkennung nur bei ungefdhr der Hélfte der nichtehelichen
Kinder wahrgenommen worden sei.’* Das ex-lege-Modell sei mithin problematisch, weil nicht
immer von einer tragfiahigen Beziehung zwischen den Eltern eines nichtehelichen Kindes ausge-
gangen werden konne. Ist diese nicht gegeben, konne bei der Ausiibung gemeinsamer elterlicher
Sorge nicht gewdhrleistet werden, dass diese hinreichend konfliktfrei verlduft und das Kindes-
wohl nicht beeintrdchtigt wird. Um das Kindeswohl im Fall des ex-lege-Modells dennoch zu
wahren, wire der Gesetzgeber verfassungsrechtlich gehalten, in Ausiibung seines Wéachteramtes
jedem Elternteil die Moglichkeit einzurdumen, gerichtlich iiberpriifen zu lassen, ob eine gemein-
same Sorgetragung der Eltern im Einzelfall wirklich mit dem Kindeswohl in Einklang steht oder
aus Kindeswohlgriinden entweder wieder der Mutter oder nunmehr dem Vater die Alleinsorge
fiir das Kind zu iibertragen ist. Fiir den Fall einer durch Ehe oder iibereinstimmende Sorgeerklé-
rung begriindeten gemeinsamen Sorge getrennt lebender Eltern habe der Gesetzgeber dies bereits
in § 1671 BGB vorgesehen.” Gegen das ex-lege-Modell fiihrt das BVerfG die grundsitzliche Ge-
fahr an, dass weniger Viter freiwillig die Vaterschaft anerkennen wiirden und damit mehr ge-
richtliche Feststellungsverfahren zur Vaterschaft erfolgen miissten. Auch konne eine generelle
gesetzliche Anordnung der gemeinsamen elterlichen Sorgetragung auch Félle umfassen, in denen
aufgrund von Konflikten zwischen den Eltern das Kindeswohl in Mitleidenschaft gezogen wiirde.
Dies konne zur Folge haben, dass die gemeinsame Sorge der Eltern durch gerichtliche

50 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 41 ff., BVerfGE 127, 132 (148 ff.).
51 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 44, BVerfGE 127, 132 (150).
52 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 43, BVerfGE 127, 132 (149).

53 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 44, BVerfGE 127, 132 (150).
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Entscheidung wieder aufgehoben und in eine Alleinsorge iiberfiihrt werden miisste. Zur Vermei-
dung dessen sei es in Abwigung des Kindeswohls mit dem Elternrecht beider Elternteile jeden-

falls verfassungsrechtlich gerechtfertigt und nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber vom ex-
lege-Modell abgesehen habe.>*

Dem BVerfG zufolge war das Elternrecht des Vaters eines nichtehelichen Kindes aus Art. 6

Abs. 2 Satz 1 GG jedoch dadurch verletzt, dass diesem der Zugang zur Sorgetragung fiir sein
Kind bei Weigerung der Mutter, hierzu die Zustimmung zu erteilen, generell verwehrt gewesen
sei. Zum Zeitpunkt der Entscheidung konnte der Vater vor allem nach § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB
a.F. nicht gegen den Willen der Mutter gerichtlich iiberpriifen lassen, ob es aus Griinden des
Wohls seines Kindes angezeigt sei, ihm zusammen mit der Mutter die Sorge fiir sein Kind einzu-
rdaumen oder ihm anstelle der Mutter die Alleinsorge fiir das Kind zu iibertragen.’® Wenn der Ge-
setzgeber gesetzlich die ,,Realisierung des vaterlichen Sorgerechts vom Willen der Mutter abhén-
gig macht und dem Vater bei Zustimmungsverweigerung durch die Mutter den Zugang zur elter-
lichen Sorge verschlieBt, indem er fiir diesen Fall keine gerichtliche Einzelfallpriifung vorsieht,
sei dies keine gesetzgeberische Ausgestaltung des Elternrechts, sondern durch das Vorenthalten
der elterlichen Sorge ein Eingriff in das von Art. 6 Abs. 2 GG geschiitzte Elternrecht des Vaters
eines nichtehelichen Kindes.*® Der Gesetzgeber verfolgte dem BVerfG zufolge mit dem Erforder-
nis der Zustimmung der Mutter als Voraussetzung fiir den Zugang des Vaters zur elterlichen
Sorge zwar das legitime Ziel der Vermeidung von Kindeswohlgefihrdungen, die bei Begriindung
einer gemeinsamen Sorge aufgrund eines fehlenden Mindestmafes an Ubereinstimmung zwi-
schen den Eltern gegeben sein konnte.”” Die zum Zeitpunkt der Entscheidung geltenden Regelun-
gen der § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F. seien auch geeignet.”® Das BVerfG hatte jedoch Zweifel an
der Erforderlichkeit des § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F.. Jedenfalls der mit der fehlenden Zustim-
mung verbundene Eingriff in das Elternrecht des Vaters aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG war dem
BVerfG zufolge unverhéltnismifBig im engeren Sinne, weil der Vater eines nichtehelichen Kindes
nur mit der Zustimmung der Mutter die Teilhabe an der gemeinsamen Sorge erhalte. Anderen-
falls sei der Vater dauerhaft von der gemeinsamen Sorge fiir sein Kind ausgeschlossen. Ihm ver-
bliebe nur das Recht auf Umgang mit dem Kind, sofern dies mit dem Kindeswohl in Einklang
stand. Demgegeniiber sei der Mutter gesetzlich nicht nur vorbehaltlos das alleinige Sorgerecht
eingerdumt, das nur bei Gefdhrdung des Kindeswohls entzogen werden kénnte. Sie konne auch
dariiber entscheiden, ob der Vater Zugang zur elterlichen Sorge fiir sein Kind erhélt, wobei die
Regelung unberiicksichtigt liefe, ob die Sorgetragung dem Kindeswohl zutriglich wire. Das El-
ternrecht des Vaters werde dadurch in unverhéltnismaBiger Weise generell hinter das der Mutter
zuriickgesetzt, ohne dass dies durch die Wahrung des Kindeswohls geboten gewesen sei.’® Das
BVerfG berticksichtigte in diesem Zusammenhang auch die Entscheidung des EGMR vom

54 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 45, BVerfGE 127, 132 (151).

55 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 46, BVerfGE 127, 132 (151 f.).

56 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 47, BVerfGE 127, 132 (152).

57 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 49 {., BVerfGE 127, 132 (153 f.) m.w.N.
58 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 53, BVerfGE 127, 132 (154).

59 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 54 f., BVerfGE 127, 132 (155) m.w.N.
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3. Dezember 2009. Danach bestand ein Missverhéltnis zwischen der Regelung des § 1671 BGB
und des § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F., weil bei der Ubertragung der Alleinsorge nach § 1671
BGB eine Uberpriifung der Zutriglichkeit fiir das Kindeswohl durch das Gericht vorgesehen und
bei der gemeinsamen Sorge nach § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F. allein der Wille der Mutter ma0-
geblich sei.®* Das BVerfG entschied daher anders als noch im Jahr 2003, dass eine gerichtliche
Uberpriifung méglich sein miisse. Unter anderem mit Blick auf neues Datenmaterial (vgl. Statisti-
sches Bundesamt 2009, Statistisches Jahrbuch 2009, Tab. 2.23) begriindete das Gericht dies da-
mit, dass sich die Annahmen des Gesetzgebers aus dem Jahr 1997 nicht bestétigt haben, dass ,,El-
tern [...] die eingefiihrte Moglichkeit gemeinsamer Sorgetragung in Zukunft in der Regel nutzen
[wiirden] und Miitter sich nur dann dem Wunsch des Vaters nach einer Beteiligung an der Sorge
verweigern, wenn sie dafiir schwerwiegende Griinde haben, die von der Wahrung des Kindes-
wohls getragen werden“. Zum einen sollen nach dem neuen Datenmaterial nur knapp tber die
Hiélfte der Eltern von nichtehelichen Kindern gemeinsame Sorgeerklarungen abgegeben haben.
Zum anderen habe sich nicht bestitigt, ,,dass die Ablehnung einer gemeinsamen Sorgetragung
seitens der Miitter in aller Regel von Griinden getragen wird, die sich am Kindeswohl orientie-
ren”“.% Es habe sich gezeigt, dass ,,neben Kindeswohlerwigungen hiufig auch persénliche Wiin-
sche der Miitter zu deren Ablehnung einer gemeinsamen Sorge mit dem Vater des Kindes fiih-
ren“.% Miitter wollten danach ,,die Alleinsorge behalten, um allein iiber die Angelegenheiten des
Kindes entscheiden zu konnen, [...] sich also nicht mit dem Vater darauf verstdndigen miissen
oder nichts mit dem Vater zu tun haben [...]“.%* Wenn Miitter folglich die Zustimmung zur ge-
meinsamen Sorge nur aus dem Grund verweigern, dass sie ihr Sorgerecht mit dem Vater nicht
teilen wollen und nicht etwa wegen einer Kindeswohlgefdhrdung, héngt die Moglichkeit der
Ubernahme von Sorge fiir das Kind vom ,,dominierenden Willen der Mutter” ab, ohne dass dies
mit Blick auf das Kindeswohl gepriift wiirde. § 1626a BGB sei ohne die Méglichkeit fiir Viter,
dies gerichtlich im Einzelfall mit Blick auf Griinde des Kindeswohls priifen zu lassen, ein un-
verhiltnismibBiger und damit ungerechtfertigter Eingriff in das Elterngrundrecht.®

Das BVerfG erklarte § 1626a BGB trotz Unvereinbarkeit mit der Verfassung weder fiir nichtig
noch fiir unanwendbar. Allerdings ordnete es vorldufig bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen
Neuregelung und ergédnzend zu § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB a.F. an, dass das FamG den Eltern auf
Antrag eines Elternteils die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge gemeinsam
iibertrigt, soweit zu erwarten ist, dass dies dem Kindeswohl entspricht. Der gewéhlte Priifungs-
malBstab hinsichtlich des Kindeswohls sollte sicherstellen, dass die Belange des Kindes malgeb-
lich Berticksichtigung finden, jedoch die Zugangsvoraussetzungen zur gemeinsamen Sorge nicht

60 EGMR, Urteil vom 03.12.2009 - 22028/04.
61 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 57, BVerfGE 127, 132 (156) m.w.N.
62 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 61, BVerfGE 127, 132 (158).

63 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 61, BVerfGE 127, 132 (159); Hervorhebung nicht im Ori-
ginal.

64 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 57, BVerfGE 127, 132 (158 {.).

65 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 57, BVerfGE 127, 132 (159).
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zu hoch angesetzt werden.®® Der Gesetzgeber regelte sodann in Reaktion auf diese Entscheidung
des BVerfG und auf die Entscheidung des EGMR die elterliche Sorge von nicht miteinander ver-
heirateten Eltern durch das Gesetz vom 16. April 2013 neu, indem er diese vom BVerfG formu-
lierte Ubergangsregelung als Abs. 1 Nr. 3 und Abs. 2 im § 1626a BGB aufnahm.®” Zudem fiigte er
mit § 155a FamFG eine neue Regelung fiir die verfahrensrechtlichen Einzelheiten ein. Die
dadurch neu bestimmten Regelungen entsprechen der aktuellen zuvor unter 2. erlduterten ein-
fachgesetzlichen Rechtslage, deren Vereinbarkeit mit dem Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG unter 4., dem Gleichberechtigungsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 2 GG unter 4.2. und dem
Diskriminierungsverbot nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG unter 4.3. nidher erdrtert wird.

4, Vereinbarkeit der § 1626a BGB und § 155a FamFG mit dem Grundgesetz (WD 3)
4.1. Elternrecht gemdl Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG

Durch die Regelungen der § 1626a BGB und § 155a FamFG konnte sowohl das Elternrecht des
rechtlichen Vaters als auch das Elternrecht des leiblichen (biologischen), aber nicht rechtlichen
Vaters gemal Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG beschrankt sein, die die elterliche Sorge iibernehmen und
damit elterliche Verantwortung mittragen mochten. Denn gemél Art. 6 Abs. 2 GG sind Pflege und
Erziehung der Kinder das natiirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende
Pflicht. Zu priifen ist, ob der Schutzbereich des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG eroffnet ist, ein Eingriff
vorliegt und dieser gegebenenfalls gerechtfertigt ist.

4.1.1. Schutzbereich und Grundrechtstragerschaft

Pflege und Erziehung der Kinder im Sinne des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG beziehen sich nach der all-
gemeinen Auffassung auf ,,alle wesentlichen Elemente des Sorgerechts”, ohne die Elternverant-
wortung nicht ausgeiibt werden kann, somit auch auf die von § 1626a BGB umfasste Sorge durch
Pflege und Erziehung.®®

Fraglich ist, wer vom Elternbegriff im Sinne des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG umfasst ist und sich so-
mit auf das Elternrecht berufen kann. Nach der neusten Rechtsprechung des BVerfG als auch
nach der, soweit ersichtlich, iiberwiegenden Ansicht in der rechtswissenschaftlichen Literatur

66 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 71 f., BVerfGE 127, 132 (163) m.w.N.

67 Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern vom 16.04.2013 (BGBL. I S. 795);
zum Gesetzentwurf BT-Drs. 17/11048; zur Entscheidung des EGMR, Urteil vom 03.12.2009 - 22028/04; zur Ent-
scheidung des BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - BvR 420/09; vgl. ferner dazu Budzikiewicz, in: Jauernig,
BGB, 19. Aufl. 2023, Vorbemerkungen zu § 1626 Rn. 1.

68 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 36, 40; BVerfG, Beschluss vom 07.03.1995 - 1 BvR 790/91
540, 866/92, Rn. 59, BVerfGE 92, 158 (173); vgl. dazu in der rechtswissenschaftlichen Literatur allein Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 42; Uhle, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 57. Ed. 15.01.2024,
Art. 6 Rn. 54; Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, GG Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 136.
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sind sowohl der rechtliche als auch der biologische Vater Grundrechtstrager des Elternrechts aus
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.*

Das BVerfG ging in den ersten Jahren seiner Rechtsprechung davon aus, dass der Schutz des

Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG auf den ,,Regelfall” gerichtet ist, wonach ,,das Kind mit den durch die
Ehe verbundenen Eltern in einer Familiengemeinschaft zusammenlebt und Vater und Mutter das
Kind gemeinsam pflegen und erziehen“.”® Es ist folglich von der (grundsétzlich auch nach der
aktuellen Rechtsprechung legitimen)”* Vermutung ausgegangen, dass der verheiratete und damit
rechtliche Vater auch der leibliche Vater ist. Die Grundrechtstréigerschaft verheirateter Eltern ist
auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur wegen der rechtlich vermittelten Ndhebeziehung
dem Grunde nach unbestritten.”” Allerdings wurde bisher und wird immer noch in der rechtswis-
senschaftlichen Literatur deutlicher hervorgehoben, dass vor allem die leiblichen Eltern, die
durch Abstammung ein Elternverhiltnis zu ihrem Kind haben, Trédger des Elternrechts aus Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG sind.” Das BVerfG néherte seine Rechtsprechung im Laufe der Jahre dem Mei-
nungsstand in der rechtswissenschaftlichen Literatur an und beschrieb den Schutzbereich und
die Grundrechtstragerschaft des Elternrechts mit der Zeit entsprechend offener.” Es blieb aller-
dings bis 2003 bei der verfassungsrechtlichen Wertung, dass Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ein Gebot
enthalte, ,méglichst eine Ubereinstimmung von leiblicher und rechtlicher Elternschaft zu errei-
chen“.”” So war der leibliche (biologische) Vater nach der Rechtsprechung des BVer{G bis zur sei-
ner Entscheidung im April 2024 selbst kein Grundrechtstrdager des Elternrechts, sondern nur in

69 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 38; BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 - 1 BvL 20/99,
1 BvR 933/01, Rn. 47, BVerfGE 107, 150 (169); BVerfG, Beschluss vom 07.03.1995 - 1 BvR 790/91, 540, 866/92,
Rn. 62, BVerfGE 92, 158 (176).

70 Vgl. dazu BVerfG, Beschluss vom 07.03.1995 - 1 BvR 790/91, 540, 866/92, Rn. 62, BVerfGE 92, 158 (176 f.);
BVerfG, Beschluss vom 07.05.1991 - 1 BvL 32/88, BVerfGE 84, 168 (179); BVerfG, Urteil vom 03.11.1982 -
1 BvL 25, 38, 40/80, 12/81 - BVerfGE 61, 358 (372); Beschluss vom 15.06.1971 - 1 BvR 192/70, BVerfGE 31, 194
(205); BVerfG, Beschluss vom 29.07.1968 - 1 BvL 20/63, 31/66, 5/67, BVerfGE 24, 119 (135).

71 Vgl. BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 45.

72 Vgl. Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 103. EL Januar 2024, Art. 6 Rn. 100; vgl. ferner (allerdings im Zusam-
menhang mit der leiblichen Elternschaft) Uhle, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 57. Ed. 15.01.2024, Art. 6
Rn. 58a; dhnlich Robbers, in: Huber/VoBkuhle, GG Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 163 sowie Rn. 172 zur ,,Ehe-
lichkeitsvermutung® nach biirgerlichem Recht, wonach es ,,[zJur Wahrung des Kindeswohles zuléssig [sei], die
rechtliche Stellung des leiblichen Vaters auf ein Minimum zuriickzudrdangen®.

73 Vgl. Umbach, in: Umbach/Clemens, GG-Mitarbeiterkommentar Bd. 1, 2002, Art. 6 Rn. 73; Brosius-Gersdorf, in:
Dreier, GG Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 6 Rn. 330; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 103. EL Januar 2024, Art. 6
Rn. 99; vgl. insoweit zum Wandel des Verfassungsverstdndnisses Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, GG, Bd. 1,
7. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 115; vgl. dhnlich Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt.
Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 209 ff.

74 BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 - 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01, Rn. 47, BVerfGE 107, 150 (169): ,,Trdger des Eltern-
rechts aus Art. 6 Abs. 2 GG sind auch die Mutter und der Vater eines nichtehelichen Kindes*“; BVerfG, Be-
schluss vom 09.04.2003 - 1 BvR 1493/96, Rn. 72, BVerfGE 108, 82 (106): ,,[Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG gehel]“ von
einer auf Zeugung begriindeten leiblichen Elternschaft aus“; BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09,
Rn. 37, BVerfGE 127, 132 (146): ,,Elternrecht, das Art. 6 Abs. 2 GG Miittern wie Vitern gewéhrleistet, [...]*.

75 BVerfG, Beschluss vom 09.04.2003 - 1 BvR 1493/96, Rn. 68, BVerfGE 108, 82 (104); Hervorhebung nicht im Ori-
ginal.
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der Weise vom Schutz des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG erfasst, dass die einfachgesetzliche Ausgestal-
tung dem leiblichen Vater die Moglichkeit geben miisse, die Stellung des rechtlichen Vaters ein-
zunehmen.”® Nun entschied das BVerfG, dass der Elternbegriff des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG und
damit die Grundrechtstriagerschaft zwar immer noch von der einfachgesetzlichen Ausgestaltung
des Gesetzgebers abhédnge, der das , Elternverhéltnis sowohl auf der Statusebene rechtlicher El-
ternschaft als auch bei dem Innehaben von Elternverantwortung durch eine entsprechende Zu-
ordnung im Fachrecht begriinden* kénne.”” Das BVerfG entschied allerdings nun grundlegend —
anders als zuvor in seiner Rechtsprechung — im Gleichklang mit der rechtswissenschaftlichen Li-
teratur, dass

[ulnabhingig von einer fachrechtlichen Zuordnungsregel [...] jedenfalls die im herk6mmli-
chen Sinn leiblichen Eltern des Kindes, also der Mann und die Frau, die das Kind durch Ge-
schlechtsverkehr mit ihren Keimzellen gezeugt haben, wenn diese Frau anschlieBend das
Kind geboren hat [...], Eltern im verfassungsrechtlichen Sinn [sind]; auf den Familienstand
der Eltern und ihre konkrete soziale Beziehung zum Kind kommt es dabei nicht an [...]. Dem
liegt die Vorstellung zugrunde, dass diejenigen Personen, die dem Kind ,,das Leben gegeben
haben®, von Natur aus bereit und berufen sind, die mit dem Elterngrundrecht notwendig ver-
bundene Verantwortung fiir die Pflege und Erziehung des Kindes zu iibernehmen [...]. Damit
ist der im vorgenannten Sinne leibliche Vater eines Kindes vom Schutzbereich des Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG erfasst, ohne dass es dafiir weiterer Voraussetzungen bedarf.”

Demnach kann sich nach nun wohl iiberwiegender Ansicht in Rechtsprechung und rechtswissen-
schaftlicher Literatur auch der biologische Vater als Elternteil im verfassungsrechtlichen Sinn,
bei dem die ,,Bereitschaft zur Ubernahme von Elternverantwortung angenommen werden kann
[...], [...] auf die Gewdhrleistungen des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG stiitzen“.”” Im Zusammenhang da-
mit entschied das BVerfG ebenfalls erstmals ausdriicklich, dass die Elternschaft im Sinne des
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG nicht auf zwei Personen, also Vater und Mutter, begrenzt sein muss.?
Aus dem Grundgesetz ergebe sich aber auch keine Pflicht der Anerkennung der Mehrelternschaft,
sodass sie dem Grunde nach einfachgesetzlich begrenzt werden kann, was aber eine Frage der ge-
setzgeberischen Ausgestaltung sei.?’ Fiir die auf zwei Elternteile begrenzte rechtliche Elternschaft
fiihrt das BVerfG die aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG folgende Kindeswohlorientierung an:

76 Siehe zur Gewdhrleistung eines ,,verfahrensrechtlichen Zugangs zum Elternrecht” des biologischen Vaters,
BVerfG, Beschluss vom 09.04.2003 - 1 BvR 1493/96, Rn. 72, BVerfGE 108, 82 (104); vgl. zusammenfassend dazu
in der Literatur von Landenberg-Roberg, Elternverantwortung im Verfassungsstaat, 2021, S. 508 ff., 560 f.; San-
ders, Mehrelternschaft, 2018, S. 164 ff.; Reul3, Theorie eines Elternschaftsrechts, 2018, S. 194.

77 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 37.

78 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 38; Hervorhebung nicht im Original.

79 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 42.

80 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 41, 55; entgegen BVerfG, Beschluss vom 09.04.2003 -
1 BvR 1493/96, Rn. 68, BVerfGE 108, 82 (102 ff.) und BVerfG, Urteil vom 19.02.2013 - 1 BvL 1/11

1 BvR 3247/09, BVerfGE 133, 59 (78 Rn. 52); vgl. dazu Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4,
195. Akt. Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 207.

81 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 42.
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Denn zum einen ldsst sich annehmen, dass eine Erhohung der Zahl der Elternteile mit einer
Zunahme von Rollenkonflikten und Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Elternteilen ein-
hergehen kann, die dem Kindeswohl abtrédglich sind [...]. Zum anderen diirfte es im Vergleich
zu dem auf zwei Personen begrenzten Innehaben von Elternverantwortung hdufig schwieriger
sein, elterliches Versagen bei der Wahrnehmung der Pflicht zu Pflege und Erziehung den
einzelnen Elternteilen so zuordnen zu konnen, dass der Staat das ihm im Interesse des Kin-
des liberantwortete Wachteramt aus Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG kindeswohlorientiert gegeniiber
den jeweils einzelnen Elternteilen wahrnehmen kann [...].%

4.1.2. Beschrankungen

Fraglich ist, ob und gegebenenfalls inwieweit § 1626a BGB und § 155a FamFG das Elterngrund-
recht des rechtlichen und/oder des biologischen Vaters beschrianken und dies jeweils gerechtfer-
tigt ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass bei Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG nach einhelliger Ansicht
zwischen Eingriffen in das Elterngrundrecht und der Ausgestaltung des Elterngrundrechts un-
terschieden wird. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG beinhaltet ein subjektives Abwehrrecht fiir Eltern so-
wie als normgeprégtes Grundrecht eine Institutsgarantie und einen Ausgestaltungsauftrag.®® Dem
Gesetzgeber wird bei der Ausgestaltung ein weiter Gestaltungsspielraum zugestanden, der durch
die Strukturmerkmale des Elternrechtes und die Anforderungen der VerhiltnismiBigkeit be-
grenzt ist.* So sei es nach der Rechtsprechung des BVerfG im Fall des Auseinanderfallens von
leiblicher und rechtlicher Vaterschaft Teil der Ausgestaltungspflicht des Gesetzgebers, dass ,,die
Elternverantwortung im von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG vorgesehenen Sinne wahrgenommen werden
kann“.%

Die Grenzen zwischen der Abwehrfunktion des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG und der diesbeziiglichen
Ausgestaltungspflicht des Gesetzgebers verschwimmen und werden auch in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur nicht einheitlich beurteilt.?® Es ist entsprechend der zuvor unter 3. ausge-
fiihrten Rechtsprechung des BVerfG jedoch davon auszugehen, dass jedenfalls das vollstindige
Vorenthalten des Sorgerechts einen Eingriff in das Elternrecht darstellt, wihrend im Ubrigen die
niheren Regelungen iiber die Verhiltnisse zwischen Eltern, Kind und gegebenenfalls Dritten am
Ausgestaltungsspielraum zu messen sein diirften.

4.1.2.1. Grundsatz der Alleinsorge der Mutter nach § 1626a Abs. 3 GG
Nach § 1626a Abs. 3 BGB hat die nichteheliche Mutter grundsétzlich die Alleinsorge fiir ihr

Kind, wenn kein Fall des § 1626a Abs. 1 BGB vorliegt. Dies stellt demnach einen Eingriff in das
Elternrecht im Sinne des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sowohl des rechtlichen als auch des

82 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 43; Hervorhebung nicht im Original.

83 Vgl. dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 49 ff.; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG Bd. 1,
4. Aufl. 2023, Art. 6 Rn. 383 ff.; Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 102.

84 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 44.
85 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 42; Hervorhebungen nicht im Original.

86 Siehe dazu Heiderhoff, in: v. Miinch/Kunig, GG Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 6 Rn. 104 m.w.N.
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biologischen Vaters dar.?” Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
ist vorbehaltlos gewéhrleistet, unterliegt jedoch verfassungsimmanenten Schranken in Gestalt
von kollidierendem Verfassungsrecht.?® Als kollidierendes Verfassungsrecht kommt vorliegend
vor allem das Kindeswohl in Betracht.?

Zum einen verlange das Kindeswohl nach Auffassung des BVerfG, dass das Kind ab seiner Ge-
burt eine Person habe, die fiir das Kind rechtsverbindlich handeln kann. Das Gericht stellte mit
Blick auf statistische Erhebungen fest, dass nichteheliche Kinder, anders als Kinder verheirateter
Eltern, in familidre Konstellationen hineingeboren wiirden, in denen keine Sicherheit iiber das
Vater-Kind-Verhiltnis bestehe, ob und inwieweit die Viter fiir das Kind Verantwortung iiberneh-
men oder in Kontakt zu diesem stehen wollen.?® Dies gelte auch fiir Viter, die die Vaterschaft
schon vor der Geburt anerkannt haben, weil die Vaterschaftsanerkennung nach geltendem Recht
nicht mit der Sorgeerklarung gleichsteht. Der Gesetzgeber verfolge dem BVerfG zufolge daher ein
legitimes Ziel, wenn er das nichteheliche Kind bei seiner Geburt sorgerechtlich grundsitzlich
der Mutter und nicht dem Vater oder beiden gemeinsam zuweist. Denn die Mutter sei wegen der
besonderen Mutter-Kind-Beziehung infolge der Schwangerschaft und Geburt die einzige sichere
Bezugsperson, die das Kind bei seiner Geburt vorfindet und die auf Grund von § 1591 BGB als
Elternteil feststeht. Um sicherzustellen, dass fiir das Kind vom ersten Lebenstag an tatsdchlich
und rechtlich Verantwortung getragen werden kann, sei es gerechtfertigt, den Vater im Fall dieser
rechtlichen Unsicherheit an der Sorge fiir das Kind nicht teilhaben zu lassen.?* Diese Rechtspre-
chung bestétigte das BVerfG, indem es auf Zahlen des Statistischen Bundesamts aus dem Jahr
2009 zuriickgriff, nach denen sich seit der Entscheidung vom 29. Januar 2003 nichts Wesentli-
ches gedndert haben soll. Danach bestand mittlerweile fiir ungefdhr die Hélfte der nichtehelich
geborenen Kinder eine gemeinsame Sorgetragung der Eltern. Die statistischen Zahlen zeigten da-
her zwar einen Entwicklungstrend hin zu Familiengriindungen, in denen nicht miteinander ver-
heiratete Eltern gemeinsam fiir ihr Kind Sorge trugen. Aus den Zahlen liel sich jedoch nicht fest-
stellen, ob die Sorgeerkldarungen vor oder nach der Geburt des Kindes abgegeben wurden. Fiir
den Zeitpunkt der Geburt eines Kindes konnten die rechtlichen Unsicherheiten hinsichtlich der
Vaterschaft und Verantwortungs- sowie Sorgelibernahme fiir das jeweilige Kind auf der Grund-
lage der Daten nicht geklart werden.”

Zur Vermeidung von Kindeswohlgefdhrdungen erscheint die Alleinsorge der unverheirateten
Mutter auch geeignet, erforderlich sowie angemessen.

Insbesondere dem unverheirateten rechtlichen Vater stehen zum einen mehrere Moglichkeiten
zu, mit der Mutter zusammen die gemeinsame Sorge fiir das gemeinsame Kind zu tragen. Dies

87 Vgl. dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 50;
88 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 6 Rn. 394.

89 Vgl. zur rechtswissenschaftlichen Literatur Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt.
Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 321.

90 BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 - 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01, Rn. 51, BVerfGE 107, 150 (170).
91 BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 - 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01, Rn. 51, BVerfGE 107, 150 (170 f.).

92 BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 39, BVerfGE 127, 132 (147) m.w.N.
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gilt sowohl mit Blick auf die iibereinstimmende Sorgeerkldarung (§ 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB) sowie
die Moglichkeit, auf Antrag die gemeinsame Sorge durch Gerichtsverfahren zu erlangen (§ 1626a
Abs. 1 Nr. 3 BGB). Zum anderen kann der Vater gemdll § 1671 BGB auch die Alleinsorge fiir ein
gemeinsames Kind ohne die Zustimmung der Mutter erlangen. Dies entspricht dem Rechtsgedan-
ken der Alleinsorge der unverheirateten Mutter geméal § 1626a Abs. 3 BGB, dass nur Kindes-
wohlgefdhrdungen, die aus rechtlichen Unsicherheiten zum Zeitpunkt der Geburt des gemeinsa-
men Kindes folgen, verhindert werden sollen. Entspricht es nach der Geburt eines Kindes dem
Kindeswohl, dass der Vater die gemeinsame Sorge mit der Mutter oder sogar die Alleinsorge fiir
das gemeinsame Kind tragen soll, kann dies im gerichtlichen Verfahren entschieden werden.”

Im Verhiltnis zum biologischen Vater liegt durch die Ubertragung der Alleinsorge auf die Mutter
gleichermalien eine Beschrankung seines Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG vor. Die Hiir-
den fiir den biologischen Vater, die elterliche Sorge fiir sein Kind gemeinsam mit der Mutter zu
ubernehmen, sind zwar weitaus hoher als fiir den rechtlichen Vater, weil die Vaterschaft des bio-
logischen Vaters zum Zeitpunkt der Geburt weder anerkannt noch gerichtlich festgestellt wurde
(§ 1592 Nr. 2, Nr. 3 BGB). Um das gemeinsame Sorgerecht zu erhalten, muss der biologische Va-
ter nach dem in Deutschland bestehenden Modell erst noch den Status eines rechtlichen Vaters
erhalten, d.h. im Zweifel die Vaterschaft eines anderen rechtlichen Vaters anfechten (§ 1600 ff.
BGB), weil die rechtliche Elternschaft nach geltendem Recht auf zwei Elternteile begrenzt ist.
Auch fiir diese Beschrdankung ist dem Grundsatz nach das Kindeswohl zunéchst ein legitimer
Zweck. Ferner erscheint die Regelung geeignet, erforderlich und angemessen. Zwar sind die Hiir-
den fiir den biologischen Vater hoher, die elterliche Sorge tragen zu konnen. Im Hinblick auf die
elterliche Verantwortungsiibernahme fiir das Kind bestehen aber beim biologischen Vater erst
recht zum Zeitpunkt der Geburt rechtliche Unsicherheiten, ob dieser die elterliche Verantwor-
tung ibernehmen kann oder mdéchte. So ist die biologische Nahebeziehung schwieriger nachzu-
weisen als die rechtliche, die durch Eheschliefung oder Vaterschaftsanerkennung vermutet wird.
Fiir die Wahrnehmung der Rechte biologischer Viter sieht der Gesetzgeber in der Regel eine ei-
desstattliche Versicherung vor, dass die jeweiligen Personen den Kindesmiittern beigewohnt ha-
ben (vgl. § 1600 Abs. 1 Nr. 1 BGB; § 1686a BGB i.V.m. § 167a FamFG). Ferner kann zur Kldrung
der leiblichen Abstammung des Kindes der Vater jeweils von Mutter und Kind nach § 1598a
Abs. 1 Nr. 1 BGB verlangen, dass diese in eine genetische Abstammungsuntersuchung einwilli-
gen und die Entnahme einer fiir die Untersuchung geeigneten genetischen Probe dulden.

Ferner ist die elterliche Sorge dem biologischen Vater nicht vollstindig verwehrt. Erst zuletzt
starkte das BVerfG die einfachrechtliche Stellung biologischer Viter im Hinblick auf die Mog-
lichkeit, nach § 1600 Abs. 2 Alt. 1, Abs. 3 Satz 1 BGB die Vaterschaft rechtlicher Vater anzufech-
ten, indem es die Vorschrift fiir unvereinbar mit dem Elternrecht des biologischen Vaters geméaB
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG erklarte und den Gesetzgeber aufforderte, bis zum 30. Juni 2025 eine neue
Regelung zu treffen, durch die z.B. die Voraussetzungen fiir die Anfechtung fiir biologische Véter
gedndert werden miissen.” Jedenfalls den biologischen Vitern, die eine Ndahebeziehung zu ihrem
Kind aufgebaut haben, soll danach die Moglichkeit gegeben werden, an die Stelle des rechtlichen

93 Vgl. dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 60; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG Bd. 1,
4. Aufl. 2023, Art. 6 Rn. 384.

94 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 113.
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Vaters zu treten (sofern der Gesetzgeber an der verfassungsrechtlich zuldssigen Zweielternschaft
festhalt).

Vor dem Hintergrund, dass Miitter eine geschlechtsspezifische natiirliche Ndhebeziehung zum
Kind zum Zeitpunkt der Geburt haben, diirfte der Eingriff in das Elternrecht des biologischen Va-
ters, genauso wie des rechtlichen Vaters, durch die Zuordnung der elterlichen Sorge eines Kindes
zur Mutter im Falle unverheirateter Eltern im Ergebnis angemessen und verhéltnisméaBig sein.

4.1.2.2.  Gemeinsame Sorge nur fiir die rechtlichen Eltern

Ferner regelt § 1626a BGB die gemeinsame Sorge insgesamt nur fiir die rechtliche Mutter und
den rechtlichen Vater, also die rechtlichen Eltern. Der biologische Vater ist von der Sorge und
Ubernahme der elterlichen Sorge seines Kindes ausgeschlossen. Dies kénnte einerseits einen Ein-
griff in das Elternrecht des biologischen Vaters darstellen. Insoweit wird teilweise in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur ein Eingriff dann angenommen, wenn die staatliche MaBnahme eine
Zustiandigkeitsregelung unter mehreren Grundrechtstrigern — insbesondere zulasten der biologi-
schen Eltern — trifft.”

Andererseits folgt der Ausschluss des biologischen Vaters vom Sorgerecht im Wesentlichen aus
der gesetzgeberischen Ausgestaltung der Rechte und Pflichten zwischen Eltern und Kindern.
Dem biologischen Vater ist zwar auch die Grundrechtstragerschaft aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG zu-
gestanden, allerdings hat das BVerfG insoweit entschieden, dass nicht zwingend allen Grund-
rechtstragern ,,die gleichen Rechte und Pflichten im Verhéltnis zu ihrem Kind einzurdumen*
sind.”® Da sich der Gesetzgeber gegen das ex-lege-Modell und fiir das modifizierte Antragsmodell
sowie bisher gegen die Mehrelternschaft entschieden hat — was vom BVerfG (dazu ausfiihrlich
unter 3.) und in Teilen der Literatur dem Grunde nach fiir verfassungskonform erachtet wird —,”
kann die elterliche (gemeinsame) Sorge konsequenterweise nur dem rechtlichen Vater zustehen.
Das BVerfG entschied insoweit, dass in den Fallen, in denen rechtliche und leibliche Vaterschaft
auseinanderfallen,

[tlrotz der jedenfalls tatsdchlich regelméBig nur einmal eroffneten Moglichkeit leiblicher Va-
ter, durch Vaterschaftsanfechtung auch rechtlicher Vater zu werden und so die Voraussetzun-
gen fiir das Innehaben des Sorgerechts und damit rechtliche Elternverantwortung zu erlan-
gen, [...] § 1600 Abs. 2 Alt. 1, Abs. 3 Satz 1 BGB mit den die Struktur des Elterngrundrechts

95 Vgl. dazu Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt. Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und
3 Rn. 319 f., sprechen von einem Eingriff ,,in Ausilibung des staatlichen Schlichteramts® zwischen den grund-
rechtsberechtigten Eltern und fiihren als Beispiel die gesetzliche Betrauung eines etwaigen Scheinvaters durch
Heirat und Vaterschaftsanerkennung gema8l § 1592 Nr. 1, Nr. 2 BGB an.

96 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 59, m.w.N.; vgl. ferner BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 -
1 BvL. 20/99, 1 BvR 933/01, Rn. 47, BVerfGE 107, 150 (169) m.w.N.

97 Vgl. zur rechtswissenschaftlichen Literatur Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 46; ausfiihr-
lich dazu ReuB, Theorie eines Elternschaftsrechts, 2018, S. 194 ff., S. 272 ff.; im Ergebnis wohl auch Robbers, in:
Huber/VoBkuhle, GG Bd. 1, 8. Aufl. 2024, Art. 6 Rn. 172: ,,Zur Wahrung des Kindeswohles ist es zuldssig, die
rechtliche Stellung des leiblichen Vaters auf ein Minimum zuriickzudrdangen®; kritisch indes Kreuz/Jiirschik,
Die Regelung der elterlichen Sorge nach § 1626a BGB unter Beriicksichtigung hochstgerichtlicher Rechtspre-
chung, ZJS 1/2014, 1 (8).
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priagenden Strukturmerkmalen vereinbar* [ist]. Zwar ist das Elterngrundrecht untrennbar
mit der Elternverantwortung verbunden. Es steht auch einer rechtlichen Elternschaft von drei
Elternteilen nicht entgegen, erzwingt sie in der fachrechtlichen Ausgestaltung aber nicht [...].
Hailt der Gesetzgeber fachrechtlich an einer auf zwei Elternteile beschrinkten Elternschaft
fest, erfordert das Elterngrundrecht allerdings, dem zur Ubernahme von Elternverantwortung
bereiten leiblichen Vater grundsétzlich die rechtliche Elternschaft als Voraussetzung fiir die
Ausiibung von Elternverantwortung zu erméglichen. Das ist mit dem Anfechtungsrecht in

§ 1600 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BGB im Ausgangspunkt der Fall. Nach Maligabe des Fachrechts
kann der leibliche Vater im Anschluss an das Erlangen der rechtlichen Vaterschaft auch
(Mit-)Inhaber des Sorgerechts werden (vgl. § 1626a BGB).%

Wie zuvor unter 4.1.2.1. erldutert, erkldrte das BVerfG erst zuletzt die Vorschrift der Vaterschafts-
anerkennung nach § 1600 BGB nur insoweit fiir verfassungswidrig, als die weiteren Vorausset-
zungen der Vaterschaftsanfechtung keine Priifung der Ndhebeziehung des Kindes zum biologi-
schen Vater zulieBen. Das diirfte bedeuten, dass diese gesetzgeberische Konzeption der Zweiel-
ternschaft und dem modifizierten Antragsmodell dem BVerfG zufolge mit dem Grundgesetz je-
denfalls vereinbar ist, solange der biologische Vater stets die Mdglichkeit hat, zuerst die Rolle
des rechtlichen Vaters und anschliefend auch die gemeinsame Sorge nach § 1626a BGB zu er-
langen. Folglich diirfte vor diesem Hintergrund die Ausgestaltung der gemeinsamen Sorge gemal
§ 1626a BGB und § 155a FamFG mit dem Ausschluss des biologischen Vaters mit den Struktur-
merkmalen des Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG vereinbar sein, solange er grundsitz-
lich die Rolle des rechtlichen Vaters einnehmen kann.

Zuletzt diirfte diese Ausgestaltung, wie es vom BVerfG gefordert wird (dazu unter 4.1.2.), im Ein-
zelnen auch verhiltnisméfBig sein, weil sowohl das modifizierte (zweistufige) Antragsmodell
(dazu oben unter 3.3.) als auch die Entscheidung fiir die Elternschaft, die auf zwei Eltern be-
grenzt ist (dazu oben unter 4.1.1.), maligebend dem legitimen Zweck des Kindeswohls dienen.
Die Regelungen diirften auch geeignet, erforderlich und angemessen sein, solange das einfache
Recht gewdhrleistet, dass der biologische Vater die rechtliche Vaterschaft und anschliefend die
elterliche Sorge einnehmen kann. Dem stehen § 1626a BGB und § 155a FamFG, wie zuvor darge-
legt, nicht entgegen.

4.2. Gleichberechtigungsgrundsatz geméal Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG

Nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG sind Ménner und Frauen gleichberechtigt. Der Staat férdert nach
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern und wirkt auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin. Wenn § 1626a Abs. 3 BGB
nur den Miittern (und nicht den rechtlichen Vitern) die Alleinsorge fiir ihre nichtehelichen Kin-
der zum Zeitpunkt der Geburt zuteilt, weil kein Fall des § 1626a Abs. 1 BGB einschlégig ist, liegt
eine Ungleichbehandlung zwischen Frauen und Méannern vor. Nach Ansicht der

98 BVerfG, Urteil vom 09.04.2024 - 1 BvR 2017/21, Rn. 69, Hervorhebung nicht im Original.
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rechtswissenschaftlichen Literatur kann der Gleichberechtigungsgrundsatz grundsatzlich neben
dem Elterngrundrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG Anwendung finden.”

Ungleichbehandlungen gemdl Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG konnen aber, wie Eingriffe in das Eltern-
recht geméal Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, durch kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfertigt sein.'®
Auch in diesem Zusammenhang werden in der rechtswissenschaftlichen Literatur vor allem
Griinde des Kindeswohls fiir die grundsétzliche Zuordnung der elterlichen Sorge fiir ein nicht-
eheliches Kind zum Zeitpunkt der Geburt zur Mutter angefiihrt.”* Dabei wird allerdings regelma-
Big darauf hingewiesen, dass die Priifungen wohl zu dhnlichen Ergebnissen fiihren, weil auch
das Elternrecht dem Grunde nach nicht anhand des Geschlechts der Mutter als Frau und des Va-
ters als Mann unterscheiden diirfe.'” Auch das BVerfG hat in den Féllen zum Sorgerecht unver-
heirateter Eltern im Wesentlichen Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG gepriift und das Verhéltnis zu Art. 3
Abs. 2 Satz 1 GG offen gelassen.'®

Der Riickgriff auf das Kindeswohl sei nach Teilen der rechtswissenschaftlichen Literatur jeden-
falls geschlechtsspezifisch durch die besondere Mutter-Kind-Beziehung bedingt, die aus der
Schwangerschaft und der Geburt folgt.’** Richtigerweise betrifft dies nur den Zeitpunkt der Ge-
burt und die damit einhergehenden rechtlichen Unsicherheiten, wenn noch kein rechtlicher Va-
ter festgelegt ist (ausfiihrlich dazu unter 4.1.2.1.). Stellt sich im Laufe der Zeit heraus, dass der
rechtliche oder auch der biologische Vater eine ,,am Malstab des Kindeswohls gleichwertige*
oder gegebenenfalls stédrkere ,,Vater-Kind-Beziehung” entwickelt, muss ihm rechtlich die Mdog-
lichkeit zustehen, dass die Vaterschaft eingegangen und elterliche Sorge iibernommen werden
kann.' Dies ist allerdings einfachgesetzlich und durch die Rechtsprechung des BVerfG vorgese-
hen, sodass die Regelung des § 1626a Abs. 3 BGB nicht gegen Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG verstoBen
diirfte.

99 Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt. Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 517;
vgl. ferner Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 6 Rn. 485.

100 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 115; von Achenbach, in: Dreier, GG Bd. 1, 4. Aufl.
2023, Art. 3 Abs. 2 Rn. 48.

101  Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt. Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3
Rn. 517 f.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 120; Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
103. EL Januar 2024, Art. 3 Abs. 2 Rn. 150; vgl. dem Grunde nach im Ergebnis auch Mohr/Wallrabenstein, Elter-
liche Sorge als ein Sorgenkind des BVerfG, JURA 2004, 194 (195).

102 Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt. Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 518:
,relative Bedeutungslosigkeit von Art. 3 Abs. 2 S. 1 GG im Hinblick auf die rechtliche Regelung des Eltern-
Kind- und des Vater-Mutter-Verhéiltnisses*.

103  Lediglich zu Art. 3 Abs. 1 GG, vgl. BVerfG, Urteil vom 29.01.2003 - 1 BvL 20/99, 1 BvR 933/01, Rn. 89, BVerfGE
107, 150 (184); BVerfG, Beschluss vom 21.07.2010 - 1 BvR 420/09, Rn. 69, BVerfGE 127, 132 (162); bestdtigend
Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 103. EL Januar 2024, Art. 3 Abs. 2 Rn. 150; kritisch dazu allerdings
Mohr/Wallrabenstein, Elterliche Sorge als ein Sorgenkind des BVerfG, JURA 2004, 194 (195 f.).

104 Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt. Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 518.

105 Jestaedt/Reimer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, BK-GG Bd. 4, 195. Akt. Dezember 2018, Art. 6 Abs. 2 und 3 Rn. 518;
vgl. ferner Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 120.


https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2003/01/ls20030129_1bvl002099.html
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/07/rs20100721_1bvr042009.html
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4.3. Diskriminierungsverbot gemil Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG

Nach Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG darf auBerdem niemand unter anderem wegen seines Geschlechtes
benachteiligt oder bevorzugt werden. Wenn eine Regelung wie § 1626a Abs. 3 BGB Miitter besser
als Viter stellt, erfolgt somit ebenfalls eine Benachteiligung von Madnnern bzw. eine Bevorzugung
von Frauen. Im Verhéltnis zu dem bereits zuvor unter 4.2. erorterten Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG de-
cken sich insoweit die Schutzgehalte hinsichtlich der Gleichberechtigung von Mann und Frau.'*
Es wird in Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher Literatur teilweise nach der Art der Un-
gleichbehandlung unterschieden, d.h. danach, ob die Ungleichbehandlung unmittelbar und di-
rekt oder mittelbar und faktisch erfolgt. Bei unmittelbaren, direkten Ungleichbehandlungen sei
Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG einschlédgig und bei mittelbaren, faktischen Ungleichbehandlungen Art. 3
Abs. 2 GG." Dies wird zum Teil in der rechtswissenschaftlichen Literatur wegen ,,unnétigen
Komplizierungen* kritisiert, mit der Folge, dass insoweit ein Vorrang des Art. 3 Abs. 2 GG anzu-
nehmen oder jedenfalls von einem ,,einheitlichen Grundrecht® auszugehen sei.’*® Ferner wird
mit Blick auf das Verhéltnis zwischen Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG von einem ,,identische[n], al-
lenfalls in Nuancen verschiedene[n] Differenzierungsverbot* gesprochen.*®®

Im Ergebnis diirften jedoch die verfassungsrechtlichen Wertungen nicht anders als bei Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 3 Abs. 2 GG ausfallen, weil das Kindeswohl und die geschlechtsspezi-
fische Situation der Mutter-Kind-Beziehung jedenfalls zum Zeitpunkt der Geburt die Regelung
des § 1626a Abs. 3 BGB rechtfertigt. Auch ein Verstol gegen Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG diirfte inso-
weit nicht vorliegen.

* k%

106 Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 103. EL Januar 2024, Art. 3 Abs. 2 Rn. 27.

107  Siehe dazu BVerfG, Urteil vom 26.05.2020 - 1 BvL 5/18, Rn. 68; BVerfGE 153, 358 (388): ,,Insbesondere Art. 3
Abs. 2 GG bietet Schutz gerade auch vor faktischen Benachteiligungen®, m.w.N.; NuBlberger, in: Sachs, GG,
9. Aufl. 2021, Art. 3 Rn. 253.

108 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 18. Aufl. 2024, Art. 3 Rn. 100 m.w.N.; vgl. ferner Mohr/Wallrabenstein, Elterliche
Sorge als ein Sorgenkind des BVerfG, JURA 2004, 194 (195 f.), die in diesem Zusammenhang nicht zwischen
Art. 3 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG unterscheiden.

109 Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 103. EL Januar 2024, Art. 3 Abs. 2 Rn. 16.
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