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BESCHLUSS
Xl ZB 364/19
vom
24. Marz 2021
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Nachschlagewerk: ja
BGHZ: ja
BGHR: a

GG Art. 6 Abs. 2; BGB 8§ 1600 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2, 1629 Abs. 2 Satz 1
und 3, 1795

a) Im Vaterschaftsanfechtungsverfahren sind der mitsorgeberechtigte rechtliche Vater
und die mit ihm verheiratete Mutter von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen
(im Anschluss an Senatsbeschliisse BGHZ 193, 1 = FamRZ 2012, 859 und vom
2. November 2016 - Xll ZB 583/15 - FamRZ 2017, 123). Ist die Mutter hingegen mit
dem rechtlichen Vater nicht (mehr) verheiratet, ist sie vom gesetzlichen Sorge-
rechtsausschluss nicht betroffen, sodass das Kind von ihr allein vertreten wird (Auf-
gabe von BGH Urteil vom 14. Juni 1972 - IV ZR 53/71 - FamRZ 1972, 498).

b) Die Anfechtung der Vaterschaft durch den leiblichen Vater ist unbegriindet, wenn
zum Schluss der letzten Tatsacheninstanz eine sozial-familiare Beziehung zwi-
schen rechtlichem Vater und Kind besteht, auch wenn eine solche zum Zeitpunkt
der Einreichung des Antrags noch nicht vorlag (im Anschluss an Senatsbeschluss
vom 15. November 2017 - Xll ZB 389/16 - FamRZ 2018, 275 und Senatsurteil BGHZ
170, 161 = FamRZ 2007, 538).

BGH, Beschluss vom 24. Marz 2021 - Xll ZB 364/19 - OLG Frankfurt am Main
AG Frankfurt am Main
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Der XIllI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 24. Marz 2021 durch den
Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Gilinter und

Dr. Botur und die Richterin Dr. Krtiger

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerden der weiteren Beteiligten zu 4 und 5
wird der Beschluss des 1. Senats fiir Familiensachen des Oberlan-

desgerichts Frankfurt am Main vom 8. Juli 2019 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Behandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Ober-

landesgericht zurlickverwiesen.

Wert: 2.000 €

Grinde:

Der Antragsteller (Beteiligter zu 3) ficht im vorliegenden Verfahren als leib-
licher Vater die Vaterschaft des Beteiligten zu 5 zu dem beteiligten Kind (Betei-

ligte zu 1) an und erstrebt die Feststellung seiner eigenen Vaterschatft.

Das Kind wurde am 10. November 2017 geboren. Die Kindesmutter (Be-
teiligte zu 4) hatte wahrend der gesetzlichen Empfangniszeit sowohl mit dem An-
tragsteller als auch mit dem Beteiligten zu 5 Geschlechtsverkehr. Der Beteiligte

zu 5 erkannte vor der Geburt des Kindes mit Zustimmung der Kindesmutter die



Vaterschaft an. Durch Sorgeerklarungen vom 2. Juli 2018 begriindeten die Kin-
desmutter und er die gemeinsame elterliche Sorge. Wahrend des Rechtsbe-

schwerdeverfahrens schlossen sie die Ehe.

Gegenuber dem Antragsteller hatte die Kindesmutter zunachst wahrheits-
widrig erklart, sie habe ihre urspringliche Schwangerschaft abgebrochen. Das
Kind sei erst danach vom Beteiligten zu 5 gezeugt worden. Spater klarte sie den
Antragsteller dariber auf, dass ein Abbruch nicht durchgefiihrt worden war. Ein
sodann von einem zertifizierten Labor im Einvernehmen der Beteiligten durchge-
fuhrter Vaterschaftstest vom 30. Mai 2018 ergab eine Wahrscheinlichkeit von
99,99 % fiur die Vaterschaft des Antragstellers. Am 12. Juni 2018 teilte die Kin-
desmutter dem Beteiligten zu 5 erstmals mit, dass er nicht der Vater des Kindes

sei.

Der Antragsteller hat das vorliegende Verfahren durch am 27. August
2018 eingereichten Antrag eingeleitet. Ob zu diesem Zeitpunkt eine sozial-fami-
liare Beziehung zwischen Kind und Beteiligtem zu 5 bestand, ist zwischen den
Beteiligten streitig. Ebenfalls streitig ist, ob und ggf. in welcher Zeit eine sozial-
familiare Beziehung zwischen Antragsteller und Kind bestand.

Das Amtsgericht hat dem Antrag stattgegeben und festgestellt, dass nicht
der Beteiligte zu 5, sondern der Antragsteller Vater des Kindes ist. Das Oberlan-
desgericht hat die Beschwerden der Kindesmutter und des Beteiligten zu 5 zu-
rickgewiesen. Dagegen richten sich deren zugelassene Rechtsbeschwerden,
mit denen sie weiterhin die Zurickweisung des Antrags erstreben. Wahrend des
Rechtsbeschwerdeverfahrens hat das Amtsgericht auf Anregung des Senats fur

das Kind einen Erganzungspfleger bestellt.



Die Rechtsbeschwerden haben Erfolg.

1. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts, dessen Entscheidung in
FamRZ 2019, 1872 verdffentlicht ist, liegen die Voraussetzungen der Vater-
schaftsanfechtung vor. Die leibliche Vaterschaft des Antragstellers sei durch das
einvernehmlich eingeholte Abstammungsgutachten eines zertifizierten Labors
nachgewiesen. Da auch keine Einwande gegen den Ablauf der Testung erhoben

worden seien, habe es einer weitergehenden Beweiserhebung nicht bedurft.

Zwischen dem Beteiligten zu 5 und dem Kind habe zum Zeitpunkt der Ein-
leitung des Abstammungsverfahrens keine sozial-familidre Beziehung bestan-
den. MalRgebender Zeitpunkt sei zwar grundsatzlich der Schluss der mindlichen
Verhandlung. Bei der Auslegung des § 1600 Abs. 2 und Abs. 1 Nr. 2 BGB sei
aber der vom Bundesverfassungsgericht aufgezeigte verfassungsrechtliche Rah-
men zu beachten. Ein endgultiger Ausschluss des leiblichen Vaters vom Zugang
zur rechtlichen Elternstellung sei danach nicht ohne weiteres gerechtfertigt, wenn
zwischen rechtlichem Vater und Kind zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung in der Beschwerdeinstanz zwar eine sozial-familidre Beziehung be-
stehe, der leibliche Vater aber, als ihm die rechtliche Vaterschaft offenstand, alles
getan habe, um die rechtliche Elternstellung zu erlangen. In dieser Konstellation
sei das Interesse am Gleichlauf der rechtlichen Vaterschaft mit der sozial-famili-
aren Beziehung regelmalfig nicht stark genug, um die erhebliche Harte zu recht-
fertigen, die das endgultige Scheitern der rechtlichen Vaterschaft fir den leibli-
chen Vater bedeute. Der Wortlaut des § 1600 Abs. 2 BGB stehe einer entspre-
chenden Interpretation nicht entgegen. Diese bringe zugleich in Sonderkonstel-

lationen den grundrechtlich geschtitzten Anspruch des leiblichen Vaters auf ein
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hinreichend effektives Verfahren zur Erlangung der rechtlichen Vaterstellung zur

Geltung.

Nach diesen Mal3stdben sei im vorliegend zu beurteilenden Einzelfall auf
die Einleitung des Verfahrens als mafl3gebenden Zeitpunkt abzustellen. Zwar
habe der Beteiligte zu 5 die Vaterschaft schon vor der Geburt anerkannt, so dass
dem Antragsteller die rechtliche Vaterschaft vor Einleitung des Verfahrens nicht
offengestanden habe. Dennoch habe der Antragsteller ab Kenntnis seiner leibli-
chen Vaterschaft alle Malinahmen ergriffen, um tatséchlich und rechtlich die Po-
sition des Vaters einzunehmen. Die Kindesmutter habe ihn erst am 1. Mai 2018
dariber informiert, dass die Schwangerschaft nicht abgebrochen worden sei.
Nach dem Vorliegen des Abstammungsgutachtens vom 30. Mai 2018 habe er
sich unmittelbar um das Kind gekiimmert, nachdem die Kindesmutter eine Bezie-
hung mit ihm aufgenommen habe. Das vorliegende Verfahren habe er im August
2018 eingeleitet, nachdem er auf Feststellung der rechtlichen Vaterschaft bestan-

den und die Kindesmutter den Kontakt zu ihm abgebrochen habe.

Der Antragsteller habe nachgewiesen, dass bei Einleitung des Verfahrens
keine sozial-familidre Beziehung zwischen dem Beteiligten zu 5 und dem Kind
bestanden habe. Ein gesetzlicher Regelfall nach § 1600 Abs. 3 BGB liege nicht
vor. Zwar habe sich der Beteiligte zu 5 nach der Geburt jeweils voriibergehend
im Haushalt der Kindesmutter aufgehalten und Versorgungsleistungen fir das
Kind ibernommen. Er habe sich aber bereits ab Mai 2018 aus der tatsachlichen
Betreuung des Kindes zuriickgezogen. Der Antragsteller habe sich nachfolgend
wesentlich haufiger im Haushalt der Kindesmutter aufgehalten und in héherem
Umfang Versorgungs- und Betreuungsleistungen tibernommen. Der Beteiligte zu
5 habe im Rahmen der ihn treffenden sekundaren Darlegungslast nicht aufge-
zeigt, dass er trotz dieser Umstande bis zur Antragstellung tatsachlich fir das

Kind auf Dauer angelegt Verantwortung habe tibernehmen wollen.
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2. Das halt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

a) Die Rechtsbeschwerden haben nicht schon aus verfahrensrechtlichen

Grinden Erfolg.

Ein Verfahrensfehler hinsichtlich der ordnungsgemaéalfien gesetzlichen Ver-
tretung des beteiligten Kindes, der im Rechtsbeschwerdeverfahren gegebenen-
falls von Amts wegen zu bertiicksichtigen ist (§ 72 Abs. 3 FamFG iVm 8§ 547 Nr. 4
ZPO; vgl. Senatsurteil vom 30. Oktober 2002 - Xl ZR 345/00 - FamRZ 2003,

155), ist dem Oberlandesgericht nicht unterlaufen.

aa) Das Kind kann im Abstammungsverfahren allerdings nicht durch den
gerichtlich bestellten Verfahrensbeistand vertreten werden, wie es ausweislich
des Rubrums des angefochtenen Beschlusses offenbar Auffassung des Ober-
landesgerichts ist. Denn der Verfahrensbeistand ist gemafld 88 174 Satz 2, 158
Abs. 4 Satz 6 FamFG kraft ausdriicklicher Gesetzesanordnung nicht gesetzlicher
Vertreter des Kindes (vgl. Senatsbeschlisse BGHZ 193, 1 = FamRZ 2012, 859
Rn. 18 und BGHZ 191, 48 = FamRZ 2011, 1788 Rn. 22).

Dass das Bundesverfassungsgericht Gber die (einfach-)gesetzliche Rege-
lung hinausgehend die Bestellung eines Erganzungspflegers oder die Geltend-
machung der Rechte des Kindes durch den Verfahrensbeistand in Verfahren
Uber die Verfassungsbeschwerde als zulassig angesehen hat (vgl. BVerfG Be-
schluss vom 15. Dezember 2020 - 1 BvR 1395/19 - juris Rn. 26 ff. mwN), kann
fur das vorliegende Verfahren schon wegen der fur das Beschwerde- und Rechts-
beschwerdeverfahren bestehenden, verfassungsrechtlich zur Wahrnehmung der
Kindesinteressen ausreichenden Beschwerdebefugnis der Verfahrensbeistandin

im eigenen Namen nicht erheblich werden.
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bb) Aufgrund der gemeinsamen elterlichen Sorge sind grundséatzlich die
Eltern nach 8 1629 Abs. 1 BGB gesetzliche Vertreter des Kindes. Da sich das
Anfechtungsverfahren aber auf die Beseitigung der rechtlichen Vaterstellung des
Beteiligten zu 5 richtet, ist dieser hier von der gesetzlichen Vertretung kraft Ge-
setzes ausgeschlossen. Der Vertretungsausschluss gilt dann nach 88 1629
Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 1 Nr. 3 BGB ebenfalls fur die mit dem rechtlichen Vater
verheiratete Kindesmutter (Senatsbeschluss BGHZ 193, 1 = FamRZ 2012, 859
Rn. 15 ff.). Aufgrund der wahrend des Rechtsbeschwerdeverfahrens erfolgten
EheschlieBung der Beteiligten zu 4 und 5 ergreift der Vertretungsausschluss
auch die Beteiligte zu 4. Fur das Kind ist dementsprechend ein Erganzungspfle-

ger bestellt worden.

cc) Die Beteiligte zu 4 war vor der EheschlieBung nicht schon aufgrund
des bereits bestehenden gemeinsamen Sorgerechts der rechtlichen Eltern von

der gesetzlichen Vertretung des Kindes ausgeschlossen.

(1) Nach bisheriger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist bei ge-
meinsamer elterlicher Sorge auch die nicht mit dem rechtlichen Vater verheira-
tete Kindesmutter kraft Gesetzes von der gesetzlichen Vertretung des minderjéh-
rigen Kindes ausgeschlossen (BGH Urteil vom 14. Juni 1972 - IV ZR 53/71 -
FamRZ 1972, 498). Daran halt der nunmehr zustandige Senat nach Uberpriifung

nicht mehr fest.

Nach 8§ 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB kdnnen der Vater und die Mutter das Kind
insoweit nicht vertreten, als nach § 1795 BGB ein Vormund von der Vertretung
des Kindes ausgeschlossen ist. Nach § 1795 Abs. 1 Nr. 3BGB iVm § 1795 Abs. 1
Nr. 1 BGB greift der Vertretungsausschluss unter anderem bei einem Rechtsstreit

zwischen dem Kind und dem Ehegatten des Elternteils. Dementsprechend ist die
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mit dem (rechtlichen) Vater verheiratete Mutter im Vaterschaftsanfechtungsver-
fahren von der Vertretung kraft Gesetzes ausgeschlossen (Senatsbeschlisse
BGHZ 193, 1 = FamRZ 2012, 859 Rn. 6 und vom 2. November 2016 - XII ZB
583/15 - FamRZ 2017, 123 Rn. 16).

Dariiber hinausgehend hat der Bundesgerichtshof die Mutter auch dann
als von der gesetzlichen Vertretung ausgeschlossen angesehen, wenn sie mit
dem Vater nicht (mehr) verheiratet, aber gemeinsam sorgeberechtigt ist und die
Eltern dementsprechend zur Gesamtvertretung befugt sind (BGH Urteil vom
14. Juni 1972 - IV ZR 53/71 - FamRZ 1972, 498, 499 f.; aA Gernhuber Familien-
recht 8 50 Il 4 S. 570; Wangemann NJW 1961, 194).

Er hat die Grundlage hierfur in § 1629 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BGB ge-
sehen. Dieser Vorschrift liege, wie sich aus der Begriindung des Regierungsent-
wurfs zum Gleichberechtigungsgesetz ergebe und was wohl auch als der Wille
des Gesetzgebers anzusehen sei, die Erwagung zugrunde, es liege nicht im In-
teresse des Kindes, dass der nicht ausgeschlossene Elternteil die Vertretung des
ausgeschlossenen tUbernehme. Der nicht verhinderte Elternteil sei deshalb von
der Vertretung ausgeschlossen, weil der andere wegen gesetzlich vermuteter In-
teressenkollision nicht vertreten kénne und in diesen Fallen haufig eine Befan-
genheit beider Elternteile vorliege, die zu einem Missbrauch der elterlichen Sorge
fuhren kdnne. Eine solche Befangenheit konne auch nach der rechtskraftigen
Scheidung der Ehe der Eltern bestehen. Zwar sei die Bindung der Ehegatten
durch die Scheidung der Ehe beendet. Aber die Interessenlage der rechtskraftig
geschiedenen Eheleute im Verhéltnis zu ihrem Kinde bleibe bestehen (BGH
Urteil vom 14. Juni 1972 - IV ZR 53/71 - FamRZ 1972, 498, 499 f.).

(2) Dieser Auffassung sind Rechtsprechung und Schrifttum im Wesentli-
chen gefolgt (vgl. Senatsurteil BGHZ 180, 51 = FamRZ 2009, 861 Rn. 30; BGHZ
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187,119 = FamRZ 2010, 2065 Rn. 16; BGH Beschluss vom 16. April 1975 - V ZB
17/74 - FamRZ 1975, 480; zuletzt OLG Nurnberg FamRZ 2018, 356, 357; OLG
Dresden NJW 2016, 1028, 1029; Staudinger/Lettmaier BGB [2020] § 1629
Rn. 184; NK-BGB/Kaiser 3. Aufl. 8 1629 Rn. 63 mwN; Staudinger/Veit BGB
[2020] 8§ 1795 Rn. 90; andererseits vgl. Klinkhammer in Schnitzler Minchener
Anwaltshandbuch Familienrecht 5. Aufl. § 31 Rn. 99). Sie ist indes schon nach
Wortlaut und Systematik des Gesetzes weder zwingend noch naheliegend und
stellt sich im Ergebnis als vom Gesetz nicht gedeckter Eingriff in das Elternrecht
der Mutter gemal3 Art. 6 Abs. 2 GG dar.

() Aus dem Wortlaut des § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB kann ein vom Ge-
setzgeber gewollter Ausschluss beider - nicht (mehr) verheirateter - Eltern von
der gesetzlichen Vertretung im Fall, dass nur ein Elternteil vom Ausschlussgrund
betroffen ist, nicht hergeleitet werden.

§ 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB ist in seiner heutigen Fassung (seinerzeit als
8§ 1629 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 1 BGB) durch das Gleichberechtigungsgesetz vom
18. Juni 1957 (BGBI. | S. 609) eingefuhrt worden. Eine aus 8§ 1629 Abs. 2 Satz 1
BGB und dessen Wortlaut (,Der Vater und die Mutter kdnnen das Kind insoweit
nicht vertreten [...]“) hergeleitete zusammenfassende Betrachtung der Eltern im
Hinblick auf den nur in Person eines Elternteils gegebenen Ausschlussgrund (vgl.
BayObLG FamRZ 1960, 33, 35) kam schon deswegen nicht in Betracht, weil das
Gleichberechtigungsgesetz keine Gesamtvertretung durch die Eltern vorsah. Das
Gesetz fuhrte mit 8§ 1629 Abs. 2 BGB vielmehr die friher in 8 1630 Abs. 2 BGB
in der Ursprungsfassung des Blurgerlichen Gesetzbuchs enthaltene Regelung
fort. Das zuvor geltende Recht hatte eine Alleinvertretung des Kindes durch den
Vater vorgesehen (88 1627, 1630 Abs. 1 BGB), was nach § 1630 Abs. 2 BGB im
Fall des Vertretungsausschlusses entsprechend 8 1795 BGB stets die Bestellung
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eines Pflegers nach § 1909 BGB erforderlich machte. Da die gesetzliche Rege-
lung nach Art. 3 Abs. 2 GG iVm Art. 117 Abs. 1 GG seit dem 1. April 1953 nur
noch mit modifiziertem - gleichberechtigungskonformem - Inhalt gegolten hatte
und die Alleinvertretung durch den Vater nach seinerzeit nahezu allgemeiner Auf-
fassung als Verstol3 gegen Art. 3 Abs. 2 GG angesehen wurde, hatte der Bun-
desgerichtshof fir die vom 1. April 1953 bis zum Inkrafttreten des Gleichberech-
tigungsgesetzes am 1. Juli 1958 geltende Regelung Ubereinstimmend mit der
weit Uberwiegenden Auffassung in der obergerichtlichen Rechtsprechung im Ur-
teil vom 5. Februar 1958 eine Gesamtvertretung angenommen, die bei Aus-
schluss des Vaters zur Alleinvertretungsbefugnis der Mutter erstarkte (BGH
FamRZ 1958, 178; vgl. BVerfG 10, 59, 70 f. = FamRZ 1959, 416 mwN).

Im Gegensatz dazu hielt das - schon vor der Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs erlassene - Gleichberechtigungsgesetz an der grundséatzlichen Al-
leinvertretung durch den Vater fest und verband diese mit der Befugnis des Va-
ters zum sogenannten Stichentscheid. Das Bundesverfassungsgericht erklarte
8§ 1628 BGB (Stichentscheid) und 8 1629 Abs. 1 BGB (Alleinvertretung durch den
Vater) in der Fassung des Gleichberechtigungsgesetzes mit Urteil vom 29. Juli
1959 wegen VerstoRes gegen Art. 3 Abs. 2 und 3 GG fur nichtig (BVerfGE 10,
59 = FamRZ 1959, 416). In der Folgezeit ging die Rechtsprechung auch ohne
eine gesetzliche Neuregelung wiederum von der Gesamtvertretung durch die ge-
meinsam sorgeberechtigten Eltern aus (vgl. BT-Drucks. 8/2788 S. 46 f. mwN).
Eine ausdrickliche gesetzliche Regelung der Gesamtvertretung erfolgte erst
durch das Gesetz zur Neuregelung der elterlichen Sorge vom 24. Juli 1979
(BGBI. I S. 1061), das zum 1. Januar 1980 in Kraft trat.

Vor diesem Hintergrund kann § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB neben dem Ver-
weis auf die Ausschlussgriinde nach 8 1795 BGB nicht die gesetzgeberische
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Entscheidung entnommen werden, dass ein in der Person eines Elternteils ver-
wirklichter Ausschlussgrund zugleich auch den anderen, nicht davon betroffenen
Elternteil erfasst. Eine solche Wertentscheidung dem Gleichberechtigungsgesetz
zu entnehmen ist nicht maglich, weil dieses, wie ausgefuhrt, eine Gesamtvertre-
tung durch die Eltern noch nicht vorsah. Dementsprechend ist auch die Begrin-
dung des diesbeziglichen Regierungsentwurfs (BT-Drucks. 2/224 S. 59), wo-
nach im Fall der rechtlichen Verhinderung eines Elternteils nach § 1795 BGB
auch der andere Elternteil die Vertretung nicht ibernehme, zu Unrecht fir das
Gegenteil angefuhrt worden. Denn dieser Begrindung, die vornehmlich auf das
,gute Einvernehmen der Ehegatten®, also auf den Fall der bestehenden Ehe ver-
wies, konnen lediglich die rechtspolitischen Motive zu der Frage entnommen wer-
den, warum die Mutter im Fall des Ausschlusses des Vaters vom Gesetz auch
nicht ersatzweise zur gesetzlichen Vertreterin des Kindes berufen sein sollte. Mit
Blick auf § 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB kdnnte die Heranziehung der angegebenen
Grinde mithin allenfalls auf der Hypothese beruhen, welche Regelung der da-
malige Gesetzentwurf getroffen hétte, wenn er zu der vorgelagerten Frage der
gesetzlichen Vertretung abweichend von dem hauptsachlichen, durch das Bun-
desverfassungsgericht fur nichtig erklarten Regelungsinhalt eine Art. 3 Abs. 2 und
3 GG entsprechende gleichberechtigte Vertretung durch beide Eltern vorgesehen
hatte.

Damit nimmt die Entwurfsbegriindung des spéater in wesentlichen Teilen
fur verfassungswidrig erklarten Gesetzes nicht an der Gesetzesbindung teil und
vermag erst recht kein entsprechendes Verstandnis vom Wortlaut des 8§ 1629
Abs. 2 Satz 1 BGB zu begrunden.

(b) Ein Ausschluss der Mutter von der gesetzlichen Vertretung im Fall der
Gesamtvertretung ist auch nicht aus Sachgriinden geboten. Dass ein mit dem

Vertretungsausschluss verbundener Eingriff in das Elternrecht gemafR Art. 6
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Abs. 2 GG insoweit vielmehr allein auf der vom Gesetz in 88 1629 Abs. 2 Satz 3,
1796 BGB ertffneten Eingriffsgrundlage erfolgen kann, ergibt sich aus verfas-

sungsrechtlichen Erwagungen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Se-
nats handelt es sich beim gesetzlichen Ausschluss wie der gerichtlichen Entzie-
hung der Vertretungsbefugnis um Eingriffe in das Elternrecht, die einer gesetzli-
chen Eingriffsgrundlage bedtrfen und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
entsprechen missen (vgl. Senatsbeschliisse BGHZ 225, 184 = FamRZ 2020,
1171 Rn. 18 und BGHZ 191, 48 = FamRZ 2011, 1788 Rn. 18, 23 mwN). Das
Gesetz geht dabei im Abstammungsverfahren von dem Grundsatz aus, dass die
Mutter trotz bestehender Eigeninteressen in der Lage ist, das Kind seinen Inte-
ressen entsprechend im Verfahren zu vertreten (vgl. Senatsbeschlisse BGHZ
193, 1 = FamRZ 2012, 859 Rn. 20 und vom 2. November 2016 - XIl ZB 583/15 -
FamRZ 2017, 123 Rn. 18 f.).

§ 1629 Abs. 2 Satz 1 BGB ergibt damit fir sich genommen bereits keine
taugliche Eingriffsnorm fur einen Ausschluss der elterlichen Vertretungsbefugnis
der Mutter. Eine allenfalls mogliche entsprechende Anwendung der genannten
Vorschriften scheitert in der vorliegenden Fallkonstellation schon an der man-
gelnden Vergleichbarkeit zwischen der Ehe von Vater und Mutter und der ledig-
lich bestehenden gemeinsamen elterlichen Sorge. Wéhrend die Ehe nach § 1353
BGB unter anderem die gegenseitige Ricksichtnahme gebietet, ist das gemein-
same Sorgerecht damit schon deswegen nicht vergleichbar, weil der Vater im
Hinblick auf die gesetzliche Vertretung von der elterlichen Sorge gerade ausge-
schlossen ist, die Mutter fiir das Kind also in eigener Verantwortung handeln kann
und muss. Die Stellung der Mutter entspricht damit insoweit vielmehr dem Fall,
dass sie - aufgrund Ubertragung nach § 1628 BGB oder § 1671 BGB - allein

sorgeberechtigt ist. Fur diesen Fall ist aber ein gesetzlicher Ausschluss von der
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Vertretung im Vaterschaftsanfechtungsverfahren nach zutreffender, nahezu ein-
helliger Meinung nicht gegeben (vgl. auch § 173 FamFG). Es kommt dann allen-
falls eine gerichtliche Entziehung der Vertretungsbefugnis im Einzelfall aufgrund
88 1629 Abs. 2 Satz 3, 1796 BGB in Betracht (vgl. Senatsbeschluss vom 2. No-
vember 2016 - Xl ZB 583/15 - FamRZ 2017, 123 Rn. 13 ff. mwN). Somit steht
auch der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit einem generellen Ausschluss der
Mutter von der gesetzlichen Vertretung entgegen, weil insoweit das auf den Ein-
zelfall bezogene Verfahren gemaf 88 1629 Abs. 2 Satz 3, 1796 BGB jedenfalls

als milderes Mittel anzusehen ist.

Auf die Frage, ob eine Entziehung der Vertretungsbefugnis nach 88 1629
Abs. 2 Satz 3, 1796 BGB hier wegen eines erheblichen Interessengegensatzes
zwischen Mutter und Kind geboten gewesen ware, kommt es nicht an, weil die
Vertretungsbefugnis erst mit der Entziehung und nicht bereits mit dem Auftreten
des Interessengegensatzes entfallt (vgl. Senatsurteil BGHZ 170, 161 = FamRZ
2007, 538, 539). Soweit das Bundesverfassungsgericht fur das Verfahren der
Verfassungsbeschwerde bereits aus dem Bestehen eines Interessenkonflikts
oder schon aus dessen bloRer Moglichkeit einen Wegfall der Vertretungsbefugnis
der Eltern kraft Gesetzes herleitet (vgl. zuletzt BVerfG FamRZ 2021, 104 Rn. 22 f.
mwN), bezieht sich diese Rechtsprechung ausschlief3lich auf das Verfassungs-

beschwerdeverfahren.

(3) Im vorliegenden Fall war die Beteiligte zu 4 mithin im Beschwerdever-
fahren nicht von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen. Dass das Oberlan-
desgericht sie im Rubrum des angefochtenen Beschlusses nicht auch in ihrer
Eigenschaft als gesetzliche Vertreterin des Kindes aufgeftihrt hat, ist im Ergebnis
unschadlich. Denn die Beteiligte zu 4 ist als Kindesmutter in samtlichen Verfah-

rensabschnitten beteiligt worden und war vom jeweiligen Verfahrensstand stets
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vollstandig informiert. Sie hat neben den von ihr selbst gestellten Antragen - tiber-
einstimmend mit dem nunmehr bestellten Erganzungspfleger - keine Antrage im
Namen des beteiligten Kindes gestellt. Auch war eine formliche Zustellung der
Antragsschrift (vgl. 8 23 Abs. 2 FamFG) wie auch der in den Vorinstanzen erlas-
senen Endentscheidungen an das beteiligte Kind nicht geboten (vgl. 8 41 Abs. 1
Satz 2 FamFG). Die nach 8§ 41 Abs. 1 Satz 1 FamFG erforderliche Bekanntgabe
ist an die Beteiligte zu 4 erfolgt und wegen deren - noch fur den Beschwerdebe-
schluss - bestehenden Vertretungsbefugnis auch fur das betroffene Kind wirksam
(vgl. auch Senatsbeschluss vom 7. Oktober 2020 - Xl ZB 167/20 - FamRZ 2021,

55 Rn. 13 zur Heilung der unterbliebenen Zustellung).

Da das Kind von den Vorinstanzen zutreffend als verfahrensbeteiligt be-
handelt worden ist und seine Interessen zudem durch die bestellte Verfahrens-
beistandin ausreichend wahrgenommen worden sind, kénnte ein Verfahrensfeh-
ler des Oberlandesgerichts allenfalls im Unterlassen der Aufklarung der Kindes-
mutter Uber ihre Stellung als gesetzliche Vertreterin des Kindes gelegen haben.
Ein solches Unterlassen hat aber ersichtlich keinen Einfluss auf das Verfahren
und die Entscheidung gehabt. Jedenfalls ware ein diesbezuglicher Verfahrens-
fehler in der Rechtsbeschwerdeinstanz gemaR 8 74 Abs. 3 Satz 3 FamFG nur
auf eine entsprechende Rige zu beachten, welche vom Erganzungspfleger nicht

erhoben worden ist.

b) In der Sache begegnet der angefochtene Beschluss jedoch durchgrei-

fenden Bedenken.

Die Anfechtung durch den Mann, der an Eides statt versichert, der Mutter
des Kindes wahrend der Empfangniszeit beigewohnt zu haben (§ 1600 Abs. 1
Nr. 2 BGB) setzt gemaf? § 1600 Abs. 2 BGB voraus, dass zwischen dem Kind
und seinem rechtlichen Vater gemaR 8 1592 Nr. 1 und 2, 8 1593 BGB keine
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sozial-familidre Beziehung besteht oder im Zeitpunkt seines Todes bestanden
hat und dass der Anfechtende leiblicher Vater des Kindes ist. Eine sozial-famili-
are Beziehung besteht nach § 1600 Abs. 3 Satz 1 BGB, wenn der rechtliche Vater
zum maldgeblichen Zeitpunkt fur das Kind tatséachliche Verantwortung tragt oder
getragen hat.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats ist der fir das Bestehen einer
sozial-familidren Beziehung mafgebliche Zeitpunkt - abgesehen vom Fall des
Todes des rechtlichen Vaters - der Schluss der letzten Tatsacheninstanz (Se-
natsbeschluss vom 15. November 2017 - Xl ZB 389/16 - FamRZ 2018, 275
Rn. 19 mwN; Senatsurteil BGHZ 170, 161 = FamRZ 2007, 538, 539). Eine Ab-
weichung davon ist auch unter Berlcksichtigung der zwischenzeitlichen Kam-
merrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG FamRZ 2019, 124;
FamRZ 2019, 1868) weder geboten noch zulassig.

(1) Die vom Oberlandesgericht angenommene ausnahmsweise Vorverla-
gerung des maRgeblichen Zeitpunkts auf den Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung
stimmt mit der geltenden gesetzlichen Regelung nicht Uberein. Das ergibt sich
aus einer Auslegung der Norm nach den anerkannten Auslegungsregeln.

(a) Das vom Senat zugrunde gelegte Verstandnis folgt vor allem aus dem

Gesetzeswortlaut und der Gesetzessystematik.

8 1600 Abs. 2 BGB setzt fur die Anfechtung voraus, dass keine sozial-
familidare Beziehung ,besteht®. Die Formulierung im Prasens bedeutet, dass der
im Anfechtungsverfahren zu erlassenden Entscheidung die jeweils aktuelle

Sachlage zugrunde zu legen ist.

Dies entspricht der allgemeinen verfahrensrechtlichen Systematik. Denn

die fur die Entscheidung malRgebliche Tatsachenlage ist aufgrund des Stands
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zum Schluss der mindlichen Verhandlung in der letzten Tatsacheninstanz oder
- bei Verfahren ohne mindliche Verhandlung - nach dem Zeitpunkt des Erlasses
der Entscheidung in der letzten Tatsacheninstanz zu bestimmen. Daraus ergibt
sich zugleich die Verpflichtung des Gerichts, alle bis zu diesem Zeitpunkt einge-
tretenen Tatsachen bei seiner Entscheidung zu bericksichtigen. Entsprechend
ist auch fur etwaige nachfolgende Verfahren eine Berlcksichtigung weiterer Tat-
sachen nur zulassig, wenn diese nach dem mal3geblichen Zeitpunkt eingetreten
sind, wahrend zuvor eingetretene Tatsachen grundséatzlich préakludiert sind (vgl.
8§ 323 Abs. 2, 767 Abs. 2 ZPO; § 238 Abs. 2 FamFG; vgl. auch Senatsurteil vom
30. Oktober 2002 - XII ZR 345/00 - FamRZ 2003, 155 f.; BGH Urteile vom 28. Juni
1985 - V ZR 43/84 - NJW 1985, 2825 f. mwN und vom 16. Oktober 2020 - V ZR
98/19 - zur Veroffentlichung bestimmt Rn. 18 ff. jeweils zu den objektiven Gren-
zen der Rechtskraft).

Dass das Verfahren in Abstammungssachen seit dem 1. September 2009
nicht mehr Bestandteil der Zivilprozessordnung (88 640 ff. ZPO aF ,Verfahren in
Kindschaftssachen®), sondern des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensa-
chen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (88 169 ff.
FamFG) ist, hat insoweit zu keiner Anderung gefiihrt. Insbesondere erwachsen
die in Abstammungssachen ergehenden Entscheidungen nach wie vor in mate-
rielle Rechtskraft (vgl. 88 182, 184 FamFG; 88 640 h Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, 641
h ZPO aF).

Wenn das Gesetz in bestimmten Fallen von den genannten allgemeinen
Grundsétzen abweicht, enthalt es regelméalfig eine dies zum Ausdruck bringende
besondere Regelung, mit der etwa auf den Zeitpunkt des Eintritts der Rechtshan-
gigkeit oder Anhangigkeit des Verfahrens bzw. statt der Anhangigkeit auf die An-
tragstellung abgestellt wird (vgl. etwa § 122 Nr. 3 FamFG, 8§ 261 Abs. 3 Nr. 2

ZPO). Fehlt es hingegen an einer Bezugnahme auf einen friheren Zeitpunkt im
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Gesetz, so muss das Gericht auf die aktuelle Sachlage abstellen (vgl. auch Se-
natsbeschluss BGHZ 151, 63 - FamRZ 2002, 1182 zur internationalen Zustan-
digkeit in Kindschaftssachen und nunmehr dazu Art. 8 Abs. 1 Brissel lla-VO).
Entfallt das vom Klager bzw. Antragsteller geltend gemachte Recht aufgrund ei-
nes nach Rechtshangigkeit bzw. Anhangigkeit eingetretenen Ereignisses, fuhrt
dies folgerichtig zur Erledigung des Rechtsstreits bzw. Verfahrens in der Haupt-

sache.

Im vorliegenden Zusammenhang wird dies durch den weiteren in § 1600
Abs. 2 BGB geregelten Fall bestatigt, dass der rechtliche Vater verstorben ist. In
diesem Fall steht aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlauts aul3er Zweifel,
dass der maRRgebliche Zeitpunkt im Sinne des Gesetzes der Zeitpunkt des Todes
des rechtlichen Vaters ist. Ist der rechtliche Vater wahrend des Verfahrens ver-
storben, ware eine davon abweichende Auslegung, die statt des Zeitpunkts des
Todes den Zeitpunkt der Verfahrenseinleitung als malgeblichen Zeitpunkt
ergébe, mit § 1600 Abs. 2 BGB unvereinbar. Auf einer Besonderheit beruht diese
Regelung nur insoweit, als es anstelle der aktuellen Sachlage auf den Zeitpunkt
des Todes des rechtlichen Vaters als einen friheren Zeitpunkt ankommt, nicht
aber im Hinblick auf die grundsatzliche Unmafgeblichkeit des Zeitpunkts des

Eintritts der Anhangigkeit oder eines anderen friiheren Zeitpunkts.

Der Gesetzeswortlaut ist demnach klar und im Zusammenhang mit der
gesetzlichen Systematik insgesamt auch eindeutig (zutreffend Staudinger/
Rauscher BGB [2011] § 1600 Rn. 41). Denn er entspricht der allgemeinen ver-
fahrensrechtlichen Regelungstechnik, deren sich der Gesetzgeber in § 1600
Abs. 1 Satz 2 BGB bedient hat. Zum Ausschluss der Anfechtung fihrt demnach
eine zum Schluss der letzten Tatsacheninstanz aktuell bestehende sozial-famili-
are Beziehung zwischen rechtlichem Vater und Kind oder eine solche, die zum

Zeitpunkt des Todes des rechtlichen Vaters bestand.
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(b) Die Entstehungsgeschichte der Norm sowie ihr Sinn und Zweck fihren
zu keinem abweichenden Verstandnis. Vielmehr bestatigen sie das aus Wortlaut

und Systematik folgende Auslegungsergebnis.

Die Anfechtung der Vaterschaft durch den leiblichen Vater ist durch das
Gesetz zur Anderung der Vorschriften tiber die Anfechtung der Vaterschaft und
das Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes vom 23. April 2004 (BGBI.
| S. 598) eingefuhrt worden. Der Gesetzgeber kam damit einer Anordnung des
Bundesverfassungsgerichts nach, die dieses in seiner Entscheidung vom 9. April
2003 (BVerfGE 108, 82 = FamRZ 2003, 816) getroffen hatte. Das Bundesverfas-
sungsgericht hatte 8 1600 BGB in der seinerzeit gultigen Fassung fur insoweit
mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG nicht vereinbar erklart, als er den leiblichen, aber
nicht rechtlichen Vater eines Kindes ausnahmslos von der Anfechtung einer Va-
terschaftsanerkennung ausschloss. Leiblicher Vater eines Kindes zu sein, mache
diesen zwar allein noch nicht zum Trager des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG. Die Grundrechtsnorm schiitze den leiblichen Vater aber in seinem
Interesse, die Rechtsstellung als Vater des Kindes einzunehmen. Ihm sei vom
Gesetzgeber die Moglichkeit zu erdffnen, die rechtliche Vaterposition zu erlan-
gen, wenn dem der Schutz einer familiaren Beziehung zwischen dem Kind und
seinen rechtlichen Eltern nicht entgegenstehe (BVerfGE 108, 82 = FamRZ 2003,
816, 818). Geht das Elternrecht des rechtlichen Vaters hingegen mit einer beste-
henden sozial-familiaren Beziehung einher, ist es nach der Grundsatzentschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts gegeniber dem grundrechtlich geschutz-
ten Interesse des leiblichen Vaters, in die rechtliche Vaterstellung einrticken zu
kénnen, vorrangig (BVerfGE 108, 82 = FamRZ 2003, 816, 818). Konkurriert dem-
nach ein leiblicher Elternteil mit dem bisherigen rechtlichen Elternteil um die ein-
fachrechtliche Zuweisung der Elternposition, kann das Bestehen einer sozial-fa-
miliaren Beziehung zum Kind von Verfassungs wegen Uber diese Zuweisung ent-

scheiden, weil auch die soziale und personale Verbundenheit zwischen Eltern
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und Kind Voraussetzung dafir ist, entsprechend dem Elternrecht Verantwortung
fur das Kind tragen zu kdénnen (BVerfG FamRZ 2013, 521 Rn. 59).

Daran hat sich der Gesetzgeber ausweislich der Gesetzesmaterialien ori-
entiert (BT-Drucks. 15/2253 S. 11; vgl. Senatsbeschluss vom 15. November 2017
- Xl ZB 389/16 - FamRZ 2018, 275 Rn. 24 f.). Er hat mithin fur die gerichtliche
Feststellung einer sozial-familiaren Beziehung bewusst auf die aktuelle Sachlage
abgestellt. Diese gesetzgeberische Wertentscheidung stimmt mit der vom Bun-
desverfassungsgericht vorgenommenen Abwagung des Elternrechts des rechtli-
chen mit dem lediglich grundrechtlich geschuitzten Interesse des leiblichen Vaters
Uberein. Wenn das Elternrecht von einer sozial-familiaren Beziehung zwischen
rechtlichem Vater und Kind gedeckt ist, hat es nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts ausnahmslos Vorrang vor dem rechtlichen Interesse
des leiblichen Vaters zur Erlangung der rechtlichen Vaterstellung.

Etwas anderes kann auch nicht aus dem Anliegen hergeleitet werden, Ma-
nipulationen vorzubeugen, die das Anfechtungsbegehren des leiblichen Vaters
durch die zwischenzeitliche Entstehung einer sozial-familiaren Beziehung von
rechtlichem Vater und Kind zum Scheitern bringen (vgl. OLG Karlsruhe FamRZ
2010, 1174, 1175; Staudinger/Rauscher BGB [2011] § 1600 Rn. 41a). Der Ver-
meidung von Manipulationen kann und muss auf der Grundlage der bestehenden
gesetzlichen Regelung vielmehr bei der Feststellung des Vorliegens einer sozial-
familiaren Beziehung Rechnung getragen werden. So kann eine etwa tatsachlich
nicht ausgeubte, nur voribergehende oder sogar vorgetauschte Verantwortungs-
Ubernahme das Merkmal der sozial-famili&ren Beziehung nicht erfillen und steht
folglich der Vaterschaftsanfechtung nicht entgegen. Besteht dagegen eine von
tatsachlicher Verantwortungsiibernahme gepragte sozial-familiare Beziehung
von rechtlichem Vater und Kind, kann diese ausgehend von der Senatsrechtspre-
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chung des Bundesverfassungsgerichts schon ihrer Natur nach keinen Rechts-
missbrauch darstellen, denn sie wird als rechtlich fundierte und tatsachlich ge-
lebte Eltern-Kind-Beziehung nicht nur vom Grundrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG ge-
schutzt, sondern hat als solche auch Vorrang vor dem Interesse des leiblichen

Vaters an der Erlangung der rechtlichen Vaterschatft.

Durch eine Vorverlegung des mal3geblichen Zeitpunkts auf den Zeitpunkt
der Einleitung des Verfahrens wirde zudem die Zielsetzung des Gesetzes teil-
weise auch zu Lasten des leiblichen Vaters verfehlt. Denn bei Vorverlagerung
des mal3geblichen Zeitpunkts auf den Zeitpunkt der Anh&ngigkeit des Anfech-
tungsantrags ware der Anfechtungsantrag auch dann unbegriindet, wenn zwar
bei Eintritt der Anhéngigkeit noch eine sozial-familiare Beziehung zwischen Kind
und rechtlichem Vater bestand, zum Schluss der letzten Tatsacheninstanz aber
nicht mehr. Damit ware das von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzte Interesse
des leiblichen Vaters, die rechtliche Vaterschaft zu erlangen, nicht mehr gewahrt.
Denn dieses muss sich nach der Senatsrechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts und der darauf beruhenden gesetzlichen Regelung durchsetzen,
wenn die rechtliche Vaterschaft nicht durch eine sozial-familiare Beziehung ge-
stutzt wird (vgl. Senatsbeschluss vom 15. November 2017 - XIl ZB 389/16 -
FamRZ 2018, 275 Rn. 23 ff.). Da gerade dieses Anliegen mit der Einfuhrung der
Vaterschaftsanfechtung durch den leiblichen Vater verwirklicht werden sollte,
liefe eine Vorverlegung des maf3geblichen Zeitpunkts auch insoweit dem Geset-

zeszweck zuwider.

(2) Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts kann auch eine ver-
fassungskonforme Auslegung nicht in zulassiger Weise zu einem anderen Er-

gebnis fuhren.
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Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenze dort, wo sie zum
Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in Widerspruch tre-
ten wirde. Der Respekt vor dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber verbie-
tet es, im Wege der Auslegung einem nach Sinn und Wortlaut eindeutigen Gesetz
einen entgegengesetzten Sinn beizulegen oder den normativen Gehalt einer Vor-
schrift grundlegend neu zu bestimmen (BVerfGE 138, 296 = NJW 2015, 1359
Rn. 132 mwN; Senatsbeschlisse vom 22. April 2020 - XIl ZB 383/19 - FamRZ
2020, 1009 Rn. 27 und vom 1. Juli 2015 - XII ZB 89/15 - FamRZ 2015, 1484
Rn. 35).

Letzteres wére hingegen bei einer Vorverlagerung des fir die sozial-fami-
liare Beziehung mal3geblichen Zeitpunkts der Fall. Wie ausgefihrt, entspricht die
zeitliche Fixierung des Vorliegens einer sozial-familiaren Beziehung auf die aktu-
elle Sachlage bei Entscheidung dem klaren Wortlaut des § 1600 Abs. 2 BGB und
der Gesetzessystematik. Sie deckt sich als bewusste gesetzgeberische Wertent-
scheidung auch mit der Entstehungsgeschichte des Gesetzes sowie dessen Sinn
und Zweck. Zu einer den so ermittelten Gesetzesinhalt korrigierenden Auslegung
sind die Fachgerichte nicht befugt (vgl. BVerfG FamRZ 2011, 437 zur Gesetzes-
bindung). Auch ein anderenfalls vorliegender Verfassungsverstol3 lasst sich nicht
zulassigerweise im Wege der Gesetzeskorrektur durch die Fachgerichte behe-
ben. Vielmehr bleibt in diesem Fall lediglich die Mdglichkeit der Vorlage an das
Bundesverfassungsgericht nach Art. 100 Abs. 1 GG.

Zudem unterscheidet sich der vorliegende Fall von dem der Kammerent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 25. September 2018 (1 BvR
2814/17 - FamRZ 2019, 124) zugrunde liegenden Fall. Das Bundesverfassungs-
gericht hat die Anfechtung der Vaterschaft trotz aktuell bestehender sozial-fami-

ligrer Beziehung nur fur die Sonderkonstellation zugelassen, dass der leibliche
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Vater die gerichtliche Feststellung seiner Vaterschaft zu einem Zeitpunkt bean-
tragt hat, in dem sie ihm ohne Weiteres offen stand und auch kein anderer Mann
eine soziale Vaterstellung fir seine Kinder eingenommen hatte (BVerfG FamRZ
2019, 124 Rn. 21 ff.). Davon unterscheidet sich der vorliegende Fall bereits
dadurch, dass die rechtliche Vaterschaft des Beteiligten zu 5 schon bei der Ge-

burt begriindet war.

(3) Nach der Rechtsprechung des Senats bestehen keine durchgreifenden
Bedenken gegen die Verfassungsmaligkeit der gesetzlichen Regelung (Senats-
urteil BGHZ 170, 161 = FamRZ 2007, 538 Rn. 26 ff.; Senatsbeschluss vom
15. November 2017 - Xll ZB 389/16 - FamRZ 2018, 275 Rn. 24). Daran halt der
Senat Ubereinstimmend mit dem Bundesverfassungsgericht (vgl. zuletzt BVerfG
Beschluss vom 29. Januar 2020 - 1 BvR 2715/18 - juris) fest. Eine Sonderkons-
tellation wie die der Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
25. September 2018 (FamRZ 2019, 124) liegt, wie ausgefuhrt, nicht vor.

3. Die angefochtene Entscheidung ist demnach aufzuheben (8 74 Abs. 5
FamFG).

Das Oberlandesgericht hat fiir das Bestehen einer sozial-familiaren Bezie-
hung zwischen dem Beteiligten zu 5 und dem Kind zu Unrecht auf den Zeitpunkt
der Einleitung des Verfahrens abgestellt. Das fur die Entscheidung mafgebliche
Bestehen einer sozial-familiaren Beziehung zum Zeitpunkt seiner Entscheidung
hat es hingegen - von seinem Standpunkt aus folgerichtig - als unerheblich an-
gesehen. Da es insoweit an den erforderlichen tatrichterlichen Feststellungen
fehlt, ist dem Senat ungeachtet der zwischenzeitlichen EheschlieBung durch die

Beteiligten zu 4 und 5 eine abschlie3ende Entscheidung in der Sache verwehrt.
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Die Sache ist daher gemal § 74 Abs. 6 Satz 2 FamFG an das Oberlan-
desgericht zuriickzuverweisen, das die erforderlichen Feststellungen nachzuho-

len hat.

Dose Klinkhammer Gunter

Botur Kruger

Vorinstanzen:
AG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 23.11.2018 - 477 F 23203/18 AB -
OLG Frankfurt am Main, Entscheidung vom 08.07.2019 - 1 UF 1/19 -



