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Leitsatz

1. Die in BVerfG (vergleiche BVerfG 1960-10-25 1 BvL 8/56 = BVerfGE 11, 330, 334 ff) Gber
die Zulassigkeit von Vorlagen nach GG Art 100 Abs 1 entwickelten Grundsatze gelten nicht,
wenn ein zur Entscheidung Gber eine Revision oder weitere Beschwerde berufenes Gericht bei
Gultigkeit der zur Prifung gestellten Norm die Sache zur weiteren tatsachlichen Aufklarung an
eine Vorinstanz zurlickverweisen wirde.

2. "Trennung von der Familie" iS des GG Art 6 Abs 3 bedeutet die tatsachliche Trennung bei
grundsatzlichem Fortbestand der Eltern-Kind-Beziehung und der darauf beruhenden Rechte
und Pflichten.

3. GG Art 6 Abs 2 garantiert den Eltern gegenliber dem Staat den Vorrang als Erziehungstra-
ger. Dieses Elternrecht enthalt als wesensbestimmenden Bestandteil die Pflicht zur Pflege und
Erziehung der Kinder; Eltern, die sich dieser Verantwortung entziehen, kénnen sich gegeniber
staatlichen Eingriffen zum Wohle des Kindes nicht auf das Elternrecht berufen.

4. Das Wachteramt des Staates (GG Art 6 Abs 2 S 2) beruht in erster Linie auf dem Schutzbe-
durfnis des Kindes, dem als Grundrechtstrager eigene Menschenwirde und ein eigenes Recht
auf Entfaltung seiner Persdnlichkeit iS des GG Art 1 Abs 1 und Art 2 Abs 1 zukommt.

5a. Die Ersetzung der elterlichen Einwilligung zur Adoption in Fallen schwerwiegenden und
dauernden Versagens der Eltern (BGB § 1747 Abs 3) verst6Rt nicht gegen GG Art 6 Abs 2 und
steht auch in Einklang mit der Wertentscheidung des GG Art 6 Abs 1. 5b. Die Anwendung des
BGB § 1747 Abs 3 ist auch bei Inkognito-Adoptionen verfassungsrechtlich zulassig.

Fundstellen

BVerfGE 24, 119-155 (Leitsatz 1-5 und Grinde)
FamRZ 1968, 578 (Leitsatz 2 und Grinde)

NJW 1968, 2233 (Leitsatz 1-2 und Griinde)
DOV 1968, 765 (Leitsatz 1-2 und Griinde)
Rpfleger 1968, 386 (Leitsatz 1-2 und Griinde)
ZfF 1969, 22 (Leitsatz 1-2 und Grinde)
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Rechtsprechung
Vergleiche BVerfG 1. Senat, 25. Oktober 1960, 1 BvL 8/56

Tenor
§ 1747 Absatz 3 des Burgerlichen Gesetzbuches in der Fassung des Gesetzes zur Verein-
heitlichung und Anderung familienrechtlicher Vorschriften (Familienrechtsénderungsge-
setz) vom 11. August 1961 (Bundesgesetzbl. | S. 1221) ist mit dem Grundgesetz verein-
bar.

Griinde
Al

1 Die Annahme an Kindes Statt (Adoption) erfordert einen Vertrag zwischen dem Ange-

nommenen und dem oder den Annehmenden sowie die Bestatigung dieses Vertrages
durch das zustdndige Amtsgericht (§§ 1741, 1754 BGB). Der Vertrag wird fir ein unter 14
Jahre altes Kind von seinem gesetzlichen Vertreter, flr ein Uber 14 Jahre altes Kind von
diesem selbst mit Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters abgeschlossen; in beiden
Fallen ist die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich (§ 1751 BGB). Nach
§ 1747 Abs. 1 BGB kann ein ehelich geborenes Kind bis zur Vollendung des 21. Lebens-
jahres nur mit Einwilligung seiner Eltern, ein auBerehelich geborenes Kind bis zum glei-
chen Lebensalter nur mit Einwilligung seiner Mutter an Kindes Statt angenommen wer-
den. Die Einwilligungserklarung bedarf der gerichtlichen oder notariellen Beurkundung;
sie darf nicht durch einen Vertreter erteilt werden und verlangt auch bei beschrankt Ge-
schaftsfahigen nicht die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters; sie ist unwiderruflich
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(§ 1748 BGB). Die Einwilligung ist nicht erforderlich, wenn der Einwilligungsberechtigte
zur Abgabe einer Erklarung dauernd aullerstande oder sein Aufenthalt dauernd unbe-
kannt ist (§ 1747 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. § 1746 Abs. 2 BGB).

Das Familienrechtsanderungsgesetz vom 11. August 1961 (BGBI. | S. 1221) hat § 1747
durch den folgenden Absatz 3 erganzt:

§ 1747

(1) ...

(2) ...

(3) Das Vormundschaftsgericht kann auf Antrag des Kindes die
Einwilligung eines Elternteils ersetzen, wenn dieser seine Pflichten
gegenuber dem Kind dauernd gréblich verletzt oder die

elterliche Gewalt verwirkt hat, und wenn er die Einwilligung
bdswillig verweigert und das Unterbleiben der Annahme an

Kindes Statt dem Kinde zu unverhaltnismaBigem Nachteil gereichen
wrde.

1. Die Einfugung dieser Norm in das Burgerliche Gesetzbuch steht in Zusammenhang
mit der allgemeinen Entwicklung der Adoption, deren Bedeutung und Funktion sich in
den letzten Jahrzehnten entscheidend gewandelt hat (vgl. Délle, Familienrecht, 1965,
Bd. I, S. 563 ff.; Glassing, Voraussetzungen der Adoption, 1957, S. 28 ff., jeweils mit wei-
teren Nachw.). Die Statistik verzeichnet etwa seit den zwanziger Jahren eine erhebliche
Zunahme der Adoptionen, die zum Teil durch die beiden Kriege bedingt ist: 1965 wur-
den im Bundesgebiet unter Mitwirkung der Jugendamter 7748 Adoptionen abgeschlos-
sen (vgl. Stat. Jahrbuch f. d. Bundesrepublik Deutschland, 1967, S. 413); fur die Zeit von
1920-1933 wird die Anzahl der Adoptionen im ganzen Deutschen Reich dagegen nur auf
jahrlich 4 000 geschatzt (vgl. Glassing, a.a.0., S. 25). Wahrend fruher bei der Adoption
das Interesse kinderloser Personen an der Weitergabe des Familiennamens und Famili-
enerbes im Vordergrund stand und haufig Erwachsene adoptiert wurden, dient die Ad-
option heute vor allem dem Zweck, verwaiste Kinder und Kinder, deren Eltern zur Erzie-
hung nicht in der Lage sind, der dauernden Obhut einer zur Pflege und Erziehung fahi-
gen Familie anzuvertrauen und zugleich den Wunsch von Mannern und Frauen ohne na-
tarliche Nachkommenschaft zu erflllen, ein Kind als ihr eigenes aufzuziehen. Die Adop-
tion erfullt damit eine bedeutsame soziale Funktion: Die Adoptivkinder erhalten durch
die Aufnahme in die neue Familie in aller Regel weit glinstigere Lebensverhaltnisse und
werden damit haufig vor einer Gefahrdung in ihrem friiheren Milieu bewahrt; als Neben-
wirkung ist auch auf die finanzielle und sonstige Entlastung der Trager der 6ffentlichen
Fursorge hinzuweisen. Die Adoption kommt namentlich den unehelichen Kindern zugu-
te. Flr diese ist sie, abgesehen von der Legitimation durch nachfolgende Ehe, ein beson-
ders geeignetes Mittel zu einer der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 5 GG entsprechen-
den Eingliederung in eine vollstandige Familie (vgl. BVerfGE 22, 163 (173)).

Die zunehmende Wurdigung der Adoption als einer Schutz- und FlrsorgemaRnahme
far Kinder, die nicht bei den nattirlichen Eltern aufwachsen kénnen, hat zu zahlreichen

- Seite 3 von 22 -



Rechtséanderungen gegenilber der urspriinglichen Regelung gefiihrt, die insgesamt
durch die Betonung des Kindeswohls gekennzeichnet sind (vgl. z. B. die Erleichterungen
der Adoptionsvoraussetzungen hinsichtlich Lebensalter und Kinderlosigkeit, den Schutz
vor Mibrduchen, die Einschrankung der Erwachsenenadoption). Im Zusammenhang da-
mit steht eine Zurickdrangung des blrgerlichrechtlichen, rechtsgeschaftlichen Elements
zugunsten einer Verstarkung des offentlich-rechtlichen Elements, wie sie in der staatli-
chen Regelung der Adoptionsvermittlung (vgl. Gesetz Uber die Vermittlung der Annahme
an Kindes Statt vom 29. Marz 1951 - BGBI. | S. 214), in der starkeren Einschaltung der Ju-
gendbehdrden und der Gerichte, in der Erweiterung der Entscheidungsbefugnis des Rich-
ters beim Zustandekommen der Adoption und in der gerichtlichen Aufhebung der Adopti-
on von Amts wegen Ausdruck findet.

2. Die zur Prifung stehende Vorschrift geht zuriick auf einen Vorschlag der von der Ar-
beitsgemeinschaft fir Jugendpflege und Jugendwohlfahrt (AGJ)) eingesetzten Kommissi-
on zur Reform des Adoptionsrechts (vgl. Begriindung zu dem von der Bundesregierung
vorgelegten Entwurf eines Familienrechtsanderungsgesetzes, BT-Drucks. 111/530 S. 13).
Die Bundesregierung wollte mit der Aufnahme dieses Vorschlages das Zustandekommen
der Adoption in solchen Fallen ermdglichen, in denen die Verweigerung der elterlichen
Einwilligung einen RechtsmiBbrauch darstellte, weil die Rechtsprechung uberwiegend
Bedenken hatte, ohne gesetzliche Ermachtigung in diesen Fallen auf die Einwilligung zu
verzichten (vgl. BT-Drucks., a.a.0., S. 21). Wahrend der Bundesrat in beiden Durchgan-
gen die Vorschrift unverandert billigte (vgl. BR Verhandlungen, 195. Sitzung vom 4. Juli
1958, S. 162 i.V.m. BR-Drucks. 162/58, 236. Sitzung vom 14. Juli 1961, S. 181 ff. i.vV.m.
BR-Drucks. 246/61), stiel8 sie in den beteiligten Bundestagsausschiissen bei mehreren
Abgeordneten auf teils verfassungsrechtliche, teils rechtspolitische Bedenken. Die Mehr-
heit des vom Rechtsausschul8 eingesetzten Unterausschusses wollte die Ersetzung der
elterlichen Einwilligung nur zulassen, wenn die Eltern die elterliche Gewalt verwirkt ha-
ben (§ 1676 BGB); als die Vertreter der Bundesregierung die Vorschrift bei einer solchen
Beschrankung flr wertlos erklarten, empfahl der Unterausschul3, die Vorschrift ganzlich
zu streichen (vgl. Protokoll der 4. Sitzung des Unterausschusses vom 24. Oktober 1960,
S. 16 ff.). Der Rechtsausschul® folgte der Empfehlung seines Unterausschusses nicht,
sondern stimmte ebenso wie der mitbeteiligte BundestagsausschuB fur Familien- und Ju-
gendfragen mit Mehrheit der Vorschrift in der Fassung der Regierungsvorlage zu (vgl.
Protokoll der 147. Sitzung des Rechtsausschusses vom 26. April 1961, S. 19 ff.; Protokol-
le der 19. und 20. Sitzung des Ausschusses fur Familien- und Jugendfragen vom 5. und
19. Marz 1959). In der zweiten und dritten Lesung im Bundestag am 28. Juni 1961 wurde
die Bestimmung ohne Aussprache angenommen (BT- Verhandlungen, Ill. Wahlperiode,
164. Sitzung, S. 9459 (9461)).

3. Die Rechtsentwicklung in Deutschland stimmt in der Tendenz mit der Entwicklung in
anderen europaischen und auBereuropadischen Landern tberein. Zahlreiche auslandische
Staaten kennen in ihrem Adoptionsrecht dem § 1747 Abs. 3 BGB vergleichbare Regelun-
gen, wonach unter bestimmten Voraussetzungen ein Verzicht auf die elterliche Einwilli-
gung oder eine behordliche Ersetzung der Einwilligung vorgesehen ist, z. B. Osterreich,
die Schweiz, Frankreich, Luxemburg, die Niederlande, Danemark, England und mehre-
re Staaten der USA (vgl. Délle, a.a.0., S. 587 ff.; Glassing, a.a.0., S. 107 ff.). Dabei sind
die Voraussetzungen zum Teil wesentlich weiter gefafit als in der deutschen Regelung.
So kann nach franzésischem Recht die Verweigerung der elterlichen Einwilligung durch
den Richter als unerheblich erklart werden, soweit sie einen Milbrauch des Ermessens
des Elternteils darstellt und dieser an dem Ergehen des Kindes keinen Anteil genommen
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10

11

12

13

hat, so dal8 dessen Wohl gefahrdet war. In England kann das Gericht die Adoption chne
die elterliche Einwilligung zulassen, wenn der betreffende Elternteil seinen Verpflichtun-
gen gegenlber dem Kind standig schuldhaft nicht nachgekommen ist. Nach der ésterrei-
chischen Regelung kann das Gericht die Einwilligung auf Antrag eines Vertragspartners
ersetzen, wenn keine gerechtfertigten Griinde flir die Weigerung vorliegen.

4. Die Geltung des § 1747 Abs. 3 BGB ist in der Literatur umstritten. Mehrere Autoren
halten eine derartige Regelung fur unvereinbar mit Art. 6 Abs. 2 und 3 GG

vgl. Hildegard Kriiger in Kriiger-Breetzke-Nowack,
Gleichberechtigungsgesetz, 1958, Einl. S. 207; Goppinger in
Staudinger, Kommentar zum BGB, 10./11. Aufl., 1966, Vorbem. vor §
1666, Rdnr. 31; s. a. ders. FamRZ 1962, S. 541 und 1968, S. 302;
Bosch, FamRZ 1961, S. 35; Klein, FamRZ 1957, S. 296

oder haben rechtspolitische Bedenken (vgl. Beitzke, Familienrecht, 12. Aufl., 1964,

S. 183). Sie stitzen sich im wesentlichen auf die gleichen Griinde wie die gerichtlichen
Vorlagen; zum Teil beflirchten sie ein Prajudiz fur totalitare Eingriffe des Staates in die
Familie oder halten eine so weitgehende MalBnahme auch im Interesse des Kindes nicht
fur erforderlich. Demgegentber erklaren andere Autoren die angefochtene Vorschrift fiir
verfassungsmaRig, sachlich gerechtfertigt und begrifenswert.

Vgl. Ddlle, a.a.0., S. 587; Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts,
1964, S. 676 ff.; Lade in Soergel-Siebert, Kommentar zum BGB,

9. Aufl., § 1747, Rdnr. 9 und 10; Glassing, a.a.0., S. 105; zur

Nieden, NJW 1961, S. 639; Arnold, Unehelichenrecht im Wandel,
Schriften des Deutschen Instituts fir Vormundschaftswesen, Band 4,
1967, S. 41 ff. (50 ff.); Miller, FamRZ 1956, S. 60; Schnitzerling,

Die Adoption, 1960, S. 26; Pelle, Unsere Jugend, 1966, S. 375 ff,;
Falkenberg, Nachrichtendienst des Deutschen Vereins flir éffentliche
und private Fursorge, 1964, S. 98; im Ergebnis wohl auch Schwoerer
in Staudinger, a.a.0., § 1634, Rdnr. 4, 4a, 34 und Donau in
Staudinger, a.a.0., § 1626, Rdnr. 8.

Ebenso gehen die Auffassungen bei den Gerichten auseinander. Fir die Verfassungsma-
Rigkeit haben sich unter anderem das Oberlandesgericht Hamm (FamRZ 1968, S. 110),
das Landgericht Mannheim (DAVorm XXXVI (1963) Sp. 129 ff.), das Landgericht Berlin
(DAVorm XXXIX (1966) Sp. 98 f.) und das Amtsgericht Hamburg (DAVorm XXXIX (1966)
Sp. 335 ff.) ausgesprochen.

Mehrere Gerichte haben gemal Art. 100 Abs. 1 GG die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts beantragt, weil sie § 1747 Abs. 3 BGB flir verfassungswidrig halten.
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14

15

16

17

18

19

1. Das der Vorlage des Oberlandesgerichts Stuttgart (FamRZ 1964, S. 51) zugrunde lie-
gende Verfahren betrifft die Adoption eines im Jahre 1953 aulRerehelich geborenen Kin-
des. Das Kind wuchs von Anfang an bei den Eltern seines Vaters auf. Die Mutter holte
nach ihrer Heirat mit einem anderen Mann 1960 das Kind zu sich. Das Kind konnte sich
jedoch in der neuen Umgebung nicht einleben, so dal ernste Erziehungsschwierigkeiten
auftraten. Auf Drangen der Mutter und des Stiefvaters nahmen die GroBeltern das Kind
wieder zu sich.

1962 wurde der Mutter auf Antrag des Jugendamtes das Sorgerecht entzogen und auf
das Jugendamt als Pfleger Gbertragen. Als die GroReltern das Kind adoptieren wollten,
verweigerte die Mutter im Gegensatz zu friheren Erklarungen die Einwilligung.

Das Amtsgericht ersetzte die Einwilligung nach § 1747 Abs. 3 BGB; die Beschwerde der
Mutter beim Landgericht hatte keinen Erfolg. Beide Gerichte gingen davon aus, daB hier
einer der seltenen Falle vorliege, in denen eine Anwendung des § 1747 Abs. 3 BGB zum
Wohle des Kindes zwingend geboten sei. Die Kindesmutter habe ihre Elternpflichten dau-
ernd groblich verletzt; sie habe kein mitterliches Empfinden und ergreife oder verlange
immer wieder MaBnahmen, die das Kind seelisch und geistig schadigten. Auch der Ehe-
mann der Mutter bringe kein Verstandnis fur das Kind auf. Es sei béswillig, wenn die Mut-
ter die Einwilligung zur Adoption durch die GroReltern verweigere, nachdem sie selbst
das Kind in sehr liebloser Weise dorthin abgeschoben habe. Das Unterbleiben der Adop-
tion wirde dem Kind, das die Pflegeeltern als Vater und Mutter betrachte und sehr an ih-
nen hange, zu unverhaltnismaBigem Nachteil gereichen. Es habe sich bei den GroReltern
gunstig entwickelt, lebe jedoch in standiger Angst, von der Mutter wieder fortgenommen
zu werden. Ein dauernder Erziehungserfolg verlange, dal8 das Kind endgultig zur Ruhe
komme und seine Entwicklung nicht fortgesetzt durch Antrédge der Mutter gestort werde.

Das Oberlandesgericht meint, daB es fur die Entscheidung Uber die weitere Beschwerde
auf die VerfassungsmaRigkeit des § 1747 Abs. 3 BGB ankomme. Sei die Vorschrift verfas-
sungswidrig, so fehle es an einer Rechtsgrundlage fir die Ersetzung der Einwilligung der
Mutter; die Entscheidungen des Amtsgerichts und des Landgerichts miBten daher auf-
gehoben und der Antrag des Kindes zurtickgewiesen werden. Sei die Vorschrift dagegen
mit der Verfassung vereinbar, so miRten die Beschlisse der Vorinstanzen wegen Ver-
stolBes gegen § 12 FGG aufgehoben und die Sache zu weiterer Aufklarung an das Amts-
gericht zuriickverwiesen werden; insbesondere ware eine eingehende Vernehmung der
Kindesmutter, ihres Ehemannes und der Pflegeeltern unerlaBlich.

Das Oberlandesgericht halt § 1747 Abs. 3 BGB flr unvereinbar mit Art. 6 Abs. 2 und 3 GG
und mit dem Rechtsstaatsprinzip.

Durch die Anwendung der Vorschrift werde den Eltern die elterliche Gewalt oder der un-
ehelichen Mutter das Sorgerecht der Substanz nach fur immer entzogen und das Kind
zwangsweise in eine andere Familie "versetzt". Diese MaRnahme sei irreparabel, da die
Adoption nur unter besonderen Umstéanden wieder aufgehoben werden kénne (§§ 1768,
1770a, 1770b BGB). Hierin liege zugleich eine Entziehung des in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
garantierten Elternrechts, das auch der unehelichen Mutter zustehe. Das Elternrecht ge-
wahre als echtes Grundrecht ein Recht zur Abwehr unzuldssiger Eingriffe des Staates, es
decke sich fiir den Bereich der Pflege und Erziehung inhaltlich mit der elterlichen Gewalt.
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21

22

23

Da ein Grundrecht gemaR Art. 19 Abs. 2 GG in keinem Falle in seinem Wesensgehalt an-
getastet werden durfe, sei das Elternrecht im Sinne des Art. 6 Abs. 2 GG ebenso wie die
elterliche Gewalt der Substanz nach unentziehbar; Eingriffe des Vormundschaftsgerichts
dirften nur die Ausiibung des Elternrechts betreffen. Hierfur spreche auch der Wortlaut
des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, der keinen allgemeinen Gesetzesvorbehalt enthalte; mit der
"Betatigung" der elterlichen Rechte und Pflichten kénne nur die "Ausibung" der elterli-
chen Gewalt im Sinne des Burgerlichen Gesetzbuches gemeint sein. DemgemaR sei ei-
ne Entziehung des Sorgerechts nach § 1666 BGB nur als Untersagung der Ausiibung, als
eine besondere Art des Ruhens der elterlichen Gewalt zu verstehen. Ebenso dirfe die
"Verwirkung" der elterlichen Gewalt nach § 1676 BGB verfassungskonform nur als Un-
tersagung der Ausibung der elterlichen Gewalt ausgelegt werden, da die abschlieRen-
de Regelung des Art. 18 GG lber die Verwirkung von Grundrechten das Elternrecht nicht
erwahne. Auch aus Art. 6 Abs. 3 GG, der in innerem Zusammenhang mit Abs. 2 stehe,
folge nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte, daB die rechtliche Lésung eines Kindes
von seiner Familie durch eine staatliche Zwangsmanahme verboten sei. Die dort gere-
gelte "Trennung" betreffe nur die tatsachliche Entfernung des Kindes vom Elternhaus.
Da das Erfordernis der Einwilligung auf dem naturlichen Eltern-Kind-Verhaltnis, dem ver-
wandtschaftlichen Bande beruhe, sei die Einwilligung schon an sich nicht ersetzbar.

Auch wenn § 1747 Abs. 3 BGB dem Wohle des Kindes dienen wolle, kénne das einen so
schweren Eingriff in das Elternrecht nicht rechtfertigen, selbst dann nicht, wenn die El-
tern ein schweres Verbrechen an dem Kind begangen hatten. Die Entziehung der gesam-
ten elterlichen Stellung taste den Wesensgehalt des Grundrechts an, weil, anders als et-
wa bei der Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG, hier ein Ausgleich nicht denkbar sei. Sol-
che unentziehbaren Rechte gebe es auch sonst, z. B. die deutsche Staatsangehdrigkeit
(Art. 16 Abs. 1 Satz 1 GG).

§ 1747 Abs. 3 BGB sei weiterhin zu unbestimmt gefat. Aus rechtsstaatlichen Grinden
muBten die Voraussetzungen flr schwere Eingriffe in Rechte Einzelner klar und genau
festgelegt werden. Diesen Anforderungen gentigten die Begriffe "dauernd gréblich ver-
letzt", "boswillig" und "unverhaltnismaBiger Nachteil" nicht. Wie unklar das letztgenann-
te Merkmal sei, zeige sich in der Rechtsprechung zu § 1727 BGB. § 1747 Abs. 3 BGB sei
daher geeignet, der zwangsweisen Wegnahme eines Kindes Tir und Tor zu 6ffnen.

2. Das der Vorlage des Landgerichts Passau zugrunde liegende Verfahren betrifft die Ad-
option zweier in den Jahren 1962 und 1963 ehelich geborener Geschwister, deren Mutter
bei der Geburt des jlingeren Kindes gestorben ist. Der Vater ist elfmal wegen verschie-
dener Delikte bestraft (u. a. wegen Diebstahls, Betrugs, Widerstandes gegen die Staats-
gewalt und Notzucht an einer 71jahrigen Frau). Mit Ricksicht auf die Iangeren Haftzei-
ten stellte das Vormundschaftsgericht fest, daR die elterliche Gewalt des Vaters ruhe,
und bestellte das Jugendamt zum Vormund. Das Jugendamt hatte die Kinder zunachst in
einem Heim untergebracht und leitete spater eine Adoption ein; beide Kinder befinden
sich seit Anfang 1966 bei den vorgesehenen Adoptiveltern in Pflege. Da der Vater seine
Einwilligung verweigerte, ersetzte das Amtsgericht die Einwilligung des Vaters zur Ad-
option "durch die in der Adoptionsliste des Kreisjugendamtes ... unter der Nr. 2/65 ein-
getragenen Eltern" (sog. Inkognito-Adoption); es ging davon aus, daR die Voraussetzun-
gen flr die in eng begrenzten Fallen verfassungsrechtlich zuldssige Ersetzung der Einwil-
ligung vorlagen. Hiergegen hat der Vater Beschwerde eingelegt.
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25

26

27

28

Das Landgericht halt § 1747 Abs. 3 BGB fUr unvereinbar mit Art. 6 Abs. 2 und 3 GG, da
diese nur eine Beschrankung in der Auslibung der elterlichen Gewalt, nicht aber eine
Entziehung der Substanz nach zulieRen. Einer solchen komme die Adoption aber gleich,
weil die elterliche Gewalt der leiblichen Eltern durch die der Adoptiveltern ersetzt werde.
Entgegen Art. 19 Abs. 2 GG werde damit ein Grundrecht in seinem Wesensgehalt ange-
tastet.

Im Falle einer Inkognito-Adoption verstoRe die Ersetzung der Einwilligung auBerdem ge-
gen das Grundrecht auf rechtliches Gehdér nach Art. 103 Abs. 1 GG. Da der Name der Ad-
optiveltern verschwiegen werden miusse, hatten die leiblichen Eltern keine Méglichkeit,
sich eigenverantwortlich ein Bild von der Personlichkeit der Adoptiveltern zu machen.
Damit seien sie hinsichtlich eines flr die Beurteilung des Sachverhalts sehr erheblichen
Gesichtspunkts der Méglichkeit beraubt, auf die EntschlieBung des Gerichts Einflul zu
nehmen. Solange sich der Einwilligungsberechtigte nicht auch zur Persénlichkeit der Ad-
optiveltern auBern kdnne, lasse sich nicht zuverlassig beurteilen, ob er die Einwilligung
boswillig verweigere.

3. Das der Vorlage des Amtsgerichts Gronau zugrunde liegende Verfahren betrifft die Er-
setzung der Einwilligung zur Adoption eines 1952 auBerehelich geborenen Jungen. Die
Mutter hat drei weitere uneheliche Kinder, von denen eines denselben Vater hat wie das
zur Adoption vorgesehene. Dieses Kind wurde 1954 von der Mutter, die damals mit zwei
anderen Kindern in einem einzigen Zimmer lebte, seinem Vater und dessen Ehefrau zur
Pflege Ubergeben mit der Vereinbarung, dal die Unterhaltsrente weiter an die Mutter ge-
zahlt werden solle. Als die Zahlungen nach einigen Monaten ausblieben, verlangte die
Mutter erfolglos ihr Kind zurtick. Die Mutter war friher Trinkerin und hat ihre drei ande-
ren Kinder zeitweilig so schlecht versorgt, dal8 die vorlaufige Flrsorgeerziehung ange-
ordnet werden mufSte. Der uneheliche Vater will nunmehr gemeinsam mit seiner Ehefrau
das Kind adoptieren, die inzwischen gleichfalls verheiratete Mutter verweigert jedoch die
Einwilligung.

Das Amtsgericht sieht in der Weggabe des Kindes und in der Tatsache, daR sich die Mut-
ter nach dem erfolglosen Versuch, das Kind zurlickzubekommen, nicht mehr um ihren
Sohn gekimmert hat, eine dauernde grébliche Verletzung ihrer Pflichten; die Weigerung,
der Adoption zuzustimmen, sei béswillig, weil sie vorwiegend darauf gestitzt werde, dal
die Mutter bereits friher die Einwilligung versagt habe, nun dabei bleiben wolle und es
nicht fur notwendig ansehe, dal das eine Kind es besser haben solle als sein von dem-
selben Erzeuger abstammender Bruder. Nach Ansicht des Gerichts ist das Kind im Haus-
halt seines Vaters sehr viel besser aufgehoben als bei seiner Mutter, bei der ein Ruck-
fall in friihere, die Kinder gefahrdende Verhaltensweisen nicht ausgeschlossen sei. Das
Amtsgericht mdchte daher dem Antrag auf Ersetzung der Einwilligung gemald § 1747
Abs. 3 BGB entsprechen, sieht sich daran aber gehindert, weil es die Vorschrift flr unver-
einbar mit Art. 6 Abs. 2 und 3 GG halt. In der Begriindung schlieRt es sich dem Vorlage-
beschlul® des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 8. November 1963 (vgl. A lll 1) an.

V.

Der Bundesminister der Justiz, der sich fir die Bundesregierung geaufRert hat, halt die
Vorlage des Oberlandesgerichts Stuttgart fiir unzulassig, weil es beim derzeitigen Ver-
fahrensstand fir die Entscheidung nicht auf die VerfassungsmaRigkeit des § 1747 Abs. 3
BGB ankomme. Der Grundsatz, daB ein Gericht nicht schon vorlegen dirfe, um eine Be-
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weisaufnahme zu ersparen (vgl. BVerfGE 11, 330 (335)), gelte bei der Bedeutung des
Verfahrens nach Art. 100 Abs. 1 GG auch dann, wenn das vorlegende Gericht die nach
seiner Ansicht gebotene Sachaufklarung nicht selbst durchflihren kénne, sondern die Sa-
che hierfur an die Vorinstanz zurlckverweisen musse.

Im Ubrigen halt er die zur Prufung vorgelegte Vorschrift fir verfassungsmagig.

Da die Vorschrift das Ausscheiden des Kindes aus der natlrlichen Familie ermdgliche,
musse sie vorrangig an Art. 6 Abs. 1 GG gemessen werden. Neben ihrer Bedeutung als
wertentscheidende Grundsatznorm und Institutsgarantie schitze diese Verfassungsnorm
als klassisches Grundrecht die Eigenstandigkeit der Familie, ihre grundsatzliche Selbst-
verantwortlichkeit und Zusammengehdrigkeit gegen schadigende und stérende Eingriffe
des Staates. Art. 6 Abs. 2 und 3 GG stellten nur nahere Auspragungen des Grundsatzes
der Selbstverantwortlichkeit der Familie fiir die Pflege und Erziehungsfunktion dar; die
dabei zum Schutz des Kindes gesetzten Schranken betrafen nur Eingriffsmoglichkeiten in
das elterliche Erziehungsrecht bei noch vorhandener Bindung des Kindes an die Eltern.

Art. 6 Abs. 1 GG werde durch § 1747 Abs. 3 BGB nicht verletzt, da sich diese Vorschrift
als notwendige Erganzung in das Uberkommene Adoptionsrecht einflige, das seinerseits
mit dem Schutz der Familie vereinbar sei. Wie sich schon aus der rechtlichen Ausgestal-
tung der Adoption ergebe, gehdre es nicht zu den wesentlichen Strukturen der Fami-

lie, dal® Adoptionen allein auf der Willensentscheidung der naturlichen Eltern beruhten.
Den seit jeher vorgesehenen Ausnahmen vom Erfordernis der elterlichen Einwilligung bei
dauernd unbekanntem Aufenthalt des Einwilligungsberechtigten oder bei seiner Unfahig-
keit zur Abgabe einer Erklarung habe § 1747 Abs. 3 BGB zwei weitere hinzugeflgt, weil
der Gesetzgeber die Belange der Partner des Adoptionsvertrages fiir schutzwirdiger an-
gesehen habe als die der Eltern. Die neue, bewulSt eng formulierte Vorschrift greife erst
ein, wenn die Familiengemeinschaft inre verfassungsrechtlich vorausgesetzten naturli-
chen Funktionen nicht mehr erfllle, und ermégliche gerade die glinstigen Wirkungen ei-
ner familidr geordneten Pflege und Erziehung in der Adoptionsfamilie. Die Kumulierung
schwerwiegender objektiver und subjektiver Voraussetzungen lasse erkennen, dal’ es
sich um Falle handeln musse, bei denen es nur uneinsichtigen Eltern verborgen bleiben
kénne, dald das Unterbleiben der Adoption dem Kind zu unverhaltnismaligem Nachteil
gereiche. Der gerichtlichen Entscheidung gehe zudem nach § 12 FGG von Amts wegen
eine umfassende Situationsprufung voraus.

Da das Kind ebenfalls zur Familie geh6re und Art. 6 Abs. 1, 2 und 3 GG in besonderem
MafRe auch das Kind schitzen wollten, kdnne die Frage einer Stérung des Familienver-
haltnisses nicht nur vom Standpunkt der Eltern beurteilt werden. Angesichts der Bindung
der elterlichen Gewalt an das Kindeswohl bilde § 1747 Abs. 3 BGB eine notwendige Er-
ganzung zu § 1666 BGB, weil bei Vorliegen der normierten Voraussetzungen eine steti-
ge Entwicklung des Kindes vielfach nur durch eine Adoption gesichert werden kdnne. Die
einzelnen Voraussetzungen fur die Ersetzung der Einwilligung seien klar und bestimmt
genug. Ahnliche Begriffe seien auch sonst im Familienrecht blich, ohne daR sich beson-
dere Auslegungsschwierigkeiten ergeben hatten.

B.
Die Vorlagen sind zulassig.
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Das Oberlandesgericht Stuttgart will bei Ungdltigkeit der Norm anders entscheiden als
bei ihrer Gultigkeit: Im ersten Fall will es die Beschllisse der Vorinstanzen aufheben und
zugleich selbst endgultig in der Sache entscheiden, nédmlich den Antrag des Kindes auf
Ersetzung der mutterlichen Einwilligung in die Adoption zurlickweisen. Im zweiten Fall
will es zwar auch die Beschllisse der Vorinstanzen aufheben, aber zugleich die Sache zu
weiteren Ermittlungen gemaR § 12 FGG an das Amtsgericht zurlickverweisen. Diese wei-
tere Sachaufklarung kénnte nun freilich ergeben, dal8 eine oder mehrere derin § 1747
Abs. 3 BGB normierten Voraussetzungen fur die Ersetzung der Einwilligung tatsachlich
nicht vorliegen, so dal der Antrag des Kindes schon aus diesem Grunde abgelehnt wer-
den miRte; insoweit steht zur Zeit noch nicht fest, ob es flir die Sachentscheidung des
Ausgangsverfahrens letzten Endes auf die VerfassungsmaRigkeit der Norm ankommt.

Dies steht jedoch der Zulassigkeit der Vorlage nicht entgegen, weil das vorlegende Ge-
richt hier - anders als in dem der Entscheidung in BVerfGE 11, 330 (334 f.) zugrunde lie-
genden Verfahren - nicht in der Lage ist, die gebotenen Ermittlungen selbst durchzufuh-
ren. Die weitere Beschwerde entspricht der Revision im ZivilprozeR; die Feststellung und
Wirdigung des Sachverhalts ist dem Tatrichter vorbehalten. Eine die Revisions- oder
weitere Beschwerdeinstanz abschlieBende Entscheidung unterscheidet sich auch dann,
wenn sie das Gesamtverfahren nicht beendet, sondern die Sache zurlickverweist, we-
sentlich von einer Zwischenentscheidung nach Art eines Beweisbeschlusses innerhalb
derselben Instanz: Sie enthalt inhaltlich eine Entscheidung Uber Rechtsfragen, sie hebt
die bis dahin gultige Sachentscheidung auf und bindet das untere Gericht im Rahmen
der fur die Aufhebung maRgebenden Begrindung. Vor allem aber stellt sich die Frage
der ProzeRGkonomie bei einer Zurickverweisung anders als bei einer Zwischenentschei-
dung in derselben Instanz. Der Gesichtspunkt, das Bundesverfassungsgericht vor einer
Uberlastung mit Verfahren der konkreten Normenkontrolle zu bewahren, muR hier zu-
ricktreten hinter dem berechtigten Interesse der Verfahrensbeteiligten und der Gerich-
te, ein erneutes Durchlaufen des Instanzenzuges nach Mdglichkeit zu vermeiden. Daher
hat das Bundesverfassungsgericht bereits in ahnlichen Fallen Vorlagen von Revisionsge-
richten als zulassig behandelt (BVerfGE 16, 286 (293); s. a. 18, 257 (263)).

Der VorlagebeschluB des Landgerichts Passau laRt erkennen, dal8 das Gericht bei Un-
gultigkeit des § 1747 Abs. 3 BGB der Beschwerde des Vaters stattgeben und den Antrag
des Kindes auf Ersetzung der Einwilligung zur Adoption zurickweisen will. Dagegen wird
nicht deutlich, wie es entscheiden wiirde, wenn die Norm verfassungsmafig ware, be-
sonders ob es sich in diesem Fall die Tatsachenfeststellung und -wirdigung des Amts-
gerichts zu eigen machen will. Die Vorlage 3Rt sich aber dahin auslegen, daB nach An-
sicht des vorlegenden Gerichts § 1747 Abs. 3 BGB nach dem Willen des Gesetzgebers
auch den Fall der Inkognito-Adoption umfassen soll und sich hieraus ein zusatzliches Ar-
gument fur die Verfassungswidrigkeit der Norm ergibt. Das Gericht halt die Norm zudem
fur widerspruchsvoll, weil sie einerseits auch fur Inkognito-Adoptionen gelten solle, an-
dererseits in diesem Falle nicht gepruft werden kdnne, ob die Verweigerung der Einwil-
ligung bodswillig sei. Bei dieser Auslegung kann die Vorlage als zuldssig angesehen wer-
den, weil eine Voraussage des Gerichts Uber die bei Anwendung der Norm zu treffende
Entscheidung nicht erwartet werden kann.

C.
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§ 1747 Abs. 3 BGB ist mit dem Grundgesetz vereinbar.
l.

1. Als Mal3stab der verfassungsrechtlichen Prifung kommt vor allem Art. 6 GG als die
grundlegende Verfassungsvorschrift fir den Lebensbereich der Familie in Betracht. In-
nerhalb dieser Verfassungsnorm ist die Familie als Lebensgemeinschaft zwischen Eltern
und Kindern Gegenstand der Regelung in den Absatzen 1, 2 und 3, die in innerem Zu-
sammenhang miteinander stehen, jedoch jeweils besondere Aspekte des einheitlichen
Gegenstandes betreffen. Unter Eltern im Sinne des Art. 6 Abs. 2 GG sind zunachst die El-
tern ehelich geborener Kinder zu verstehen; der Schutz dieser Bestimmung kommt aber
auch der Mutter eines aullerehelich geborenen Kindes zu.

Generalnorm ist Art. 6 Abs. 1 GG; er statuiert ein umfassendes an die Adresse des Staa-
tes gerichtetes Schutzgebot, das weder durch einen Gesetzesvorbehalt noch auf ande-
re Weise beschrankt ist. Die dreifache verfassungsrechtliche Bedeutung dieser Vorschrift
ist bereits durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geklart; sie ent-
halt sowohl eine Institutsgarantie wie ein Grundrecht auf Schutz vor stérenden Eingriffen
des Staates und daruber hinaus eine wertentscheidende Grundsatznorm fiir das gesam-
te Ehe und Familie betreffende Recht (BVerfGE 6, 55 (71 f.)). In allen diesen Beziehun-
gen ist die Familie als ein geschlossener, eigenstandiger Lebensbereich zu verstehen;
die Verfassung verpflichtet den Staat, diese Einheit und Selbstverantwortlichkeit der Fa-
milie zu respektieren und zu férdern.

DemgegenUber betreffen Art. 6 Abs. 2 und 3 GG als speziellere Bestimmungen die El-
tern-Kind-Beziehung und bestimmen zugleich die Funktion des Staates und ihre Grenzen
in diesem Bereich. Abs. 2 Satz 1 hebt den Vorrang der Eltern bei der Erziehung und Pfle-
ge der Kinder hervor und garantiert ihn verfassungsrechtlich; jedoch lat schon das Wort
"zuvorderst" erkennen, dall neben den Eltern auch der Staat die Funktion eines Erzie-
hungstragers mit entsprechenden Pflichten hat. Dartber hinaus legt Abs. 2 Satz 2 dem
Staat das Amt auf, Uber die Pflege und Erziehung der Kinder durch die Eltern zu wachen.
Abs. 3 regelt schlielllich einen speziellen Eingriff des Staates in die Pflege und Erziehung
und statuiert hierfur einen ausdrucklichen Gesetzesvorbehalt.

2. Welche der erlauterten Teilregelungen des Art. 6 GG zum Ansatzpunkt der verfas-
sungsrechtlichen Prifung des § 1747 Abs. 3 BGB zu wahlen ist, hangt davon ab, in wel-
cher Weise diese Vorschrift den Schutzbereich des Art. 6 GG berihrt. Dabei ist davon
auszugehen, daR die darin zugelassene Ersetzung der elterlichen Einwilligung zur Adop-
tion den familienrechtlichen Status des Kindes noch nicht andert, da die familienrechtli-
chen Wirkungen der Adoption erst mit der spateren Bestatigung des Adoptionsvertrages
eintreten (8§ 1741 Satz 2, 1754 Abs. 1 BGB). Die gerichtliche Ersetzung der Einwilligung
enthalt aber bereits einen Eingriff in das Eltern-Kind-Verhaltnis; sie nimmt den Eltern das
ihnen grundsatzlich zustehende Recht, frei zu entscheiden, ob und wie die Adoption zu-
stande kommen soll. Freilich ist nach fast einhelliger Auffassung im Schrifttum dieses
Recht kein Bestandteil der elterlichen Gewalt oder des Personensorgerechts, sondern be-
ruht grundsatzlich auf der durch Zeugung und Geburt vermittelten verwandtschaftlichen
Beziehung (vgl. Engler in Staudinger, a.a.0., § 1747, Rdnr. 1). Gerade auch Eltern, denen
die elterliche Gewalt oder das Personensorgerecht nicht zusteht, weil etwa ein Fall der
Verwirkung vorliegt oder eine Manahme nach § 1666 Abs. 1 BGB getroffen ist, behalten
das Einwilligungsrecht nach § 1747 Abs. 1 BGB. Andererseits bildet die blutsmaRige Ab-
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stammung nicht das entscheidende Kriterium; denn die elterliche Einwilligung ist nur bei
Kindern unter 21 Jahren erforderlich, und flr den umgekehrten Fall - die Adoption eines
Elternteiles - bedarf es keiner Zustimmung des Kindes; ferner steht das Einwilligungs-
recht einerseits dem "Scheinvater" zu, solange er die Ehelichkeit des Kindes nicht wirk-
sam angefochten hat, andererseits ist es dem unehelichen Vater versagt. Tragender Ge-
sichtspunkt flr das Erfordernis der elterlichen Einwilligung ist danach die von der Rechts-
ordnung anerkannte und gewahrleistete Befugnis und Verantwortlichkeit der Eltern fir
die Pflege und Erziehung des Kindes (so schon Motive zum BGB, Bd. IV, S. 964 f.).

Dies wird bestatigt, wenn man die rechtlichen Wirkungen der Adoption einbezieht. Ei-

ne Entscheidung nach § 1747 Abs. 3 BGB schafft im Regelfall die wesentliche Vorausset-
zung flr das Zustandekommen der Adoption, da die gerichtliche Bestatigung des Annah-
mevertrages nur versagt werden darf, wenn ein gesetzliches Erfordernis der Adoption
fehlt oder begrindete Zweifel daran bestehen, daB durch die Adoption ein dem Eltern-
Kind- Verhaltnis entsprechendes Familienband hergestellt werden soll. Die rechtswirksa-
me Adoption berthrt weder das allgemeine rechtliche Familienband noch die blutsmaRi-
ge Bindung zu der bisherigen Familie des Kindes; das rechtliche Verwandtschaftsverhalt-
nis und die darauf beruhenden gegenseitigen Unterhaltsrechte und -pflichten sowie die
gegenseitigen Erbrechte bleiben bestehen (§ 1764 BGB). Neue verwandtschaftliche Be-
ziehungen werden nur zwischen dem Kinde und dem Annehmenden personlich begrun-
det, dessen Familiennamen das Kind grundsatzlich erhalt, dagegen nicht zwischen dem
Kinde und den Verwandten des Annehmenden (§§ 1757 Abs. 1, 1763, 1758, 1758a BGB).
Gegenseitige Unterhaltspflichten entstehen demgemaR allein zwischen dem Annehmen-
den und dem Kinde, wobei die Unterhaltspflicht des Adoptivelternteils der Unterhalts-
pflicht der bisherigen Familie vorgeht (§ 1766 BGB). Ein Erbrecht steht nur dem Kinde
gegenuber dem Annehmenden zu, nicht umgekehrt; auch dieses Recht kann vertraglich
ausgeschlossen werden (8§ 1759, 1767 Abs. 1 BGB).

Sehr viel einschneidender sind die Wirkungen der Adoption auf das Eltern-Kind-Verhalt-
nis. Da das Kind die rechtliche Stellung eines ehelichen Kindes des Annehmenden er-
langt, steht diesem in vollem Umfang die elterliche Gewalt zu. Die naturlichen Eltern ver-
lieren die elterliche Gewalt oder das Personensorgerecht, falls ihnen nur dieses zustand
(§ 1765 BGB). Ob das gleiche fir das Verkehrsrecht gilt, ist neuerdings streitig gewor-
den (vgl. die Ubersicht bei Schwoerer in Staudinger, a.a.0., § 1634, Rdnr. 34). Die friiher
herrschende und heute jedenfalls in der Praxis Gberwiegende Ansicht bejaht dies, weil
das Verkehrsrecht ein Restbestandteil des Personensorgerechts, nicht eine Folge der
Blutsverwandtschaft sei, und weil das Wohl des Kindes im allgemeinen gegen einen Fort-
bestand dieses Rechtes spreche. Endigt die elterliche Gewalt des Annehmenden oder
ruht sie, so lebt das Personensorgerecht der natlrlichen Eltern nur dann wieder auf, falls
sie dem Kinde Unterhalt gewahren; das Recht zur Vertretung des Kindes bleibt in jedem
Falle ausgeschlossen (§ 1765 Abs. 2 BGB).

Danach beruhrt die zur Prifung stehende Norm nicht, wie der Bundesjustizminister
meint, in erster Linie die rechtliche Zugehérigkeit des Kindes zu einer bestimmten Fa-
milie und seine allgemeine Stellung in dieser Familie im Sinne des Art. 6 Abs. 1 GG, son-
dern betrifft vornehmlich die Eltern-Kind-Beziehung. § 1747 Abs. 3 BGB ist daher vorran-
gig an Art. 6 Abs. 2 und 3 GG zu messen.
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1. Der Freiheitsraum der elterlichen Betatigung wird durch Abs. 2 und 3 des Art. 6 GG im
Verhaltnis zum Staate abgegrenzt: Diese Normen garantieren den Vorrang der Eltern, ih-
re Eigenstandigkeit und Selbstverantwortlichkeit bei der Pflege und Erziehung der Kin-
der, bestellen aber zugleich die staatliche Gemeinschaft zum Wachter. Das so umgrenz-
te Elternrecht ist ein Grundrecht im klassischen Sinne, das den Eltern ein Abwehrrecht
gegen staatliche Eingriffe gewahrt, soweit diese nicht durch das "Wachteramt" gedeckt
sind (vgl. BVerfGE 4, 52 (57); 7, 320 (323)).

Die Absatze 2 und 3 des Art. 6 GG stehen in engem Zusammenhang, weil Absatz 3 einen
bestimmten, auf Grund des staatlichen Wachteramts in Betracht kommenden Eingriff in
das Elternrecht regelt und zugleich begrenzt: Er gewahrt ein Abwehrrecht gegen staat-
liche MaBnahmen, die ohne gesetzliche Grundlage und ohne Vorliegen bestimmter Vor-
aussetzungen Kinder von ihrer Familie trennen, und begriindet zugleich einen Vorbehalt
fur den Gesetzgeber, unter diesen Voraussetzungen die Trennung zuzulassen.

2. Im Verhaltnis der beiden Absatze kénnte es naheliegen, den PriufungsmaRstab allein
aus Absatz 3 zu entnehmen, weil die durch eine MaBnahme nach § 1747 Abs. 3 BGB er-
moglichte Adoption die Lebensgemeinschaft des Kindes mit seinen Eltern 1dst und hier-
in eine "Trennung" des Kindes von der Familie im Sinne des Absatzes 3 gesehen werden
kénnte. Danach wurde es fur die Verfassungsmaligkeit der zu prufenden Vorschrift nur
darauf ankommen, ob die darin normierten Tatbestdnde den Voraussetzungen des Art. 6
Abs. 3 GG (Versagen der Eltern und drohende Verwahrlosung des Kindes) entsprachen,
was grundsatzlich zu bejahen ware. Eine solche Subsumierung des hier in Rede stehen-
den Rechtsvorgangs unter Art. 6 Abs. 3 GG [ast sich jedoch aus den folgenden Grinden
nicht halten:

Schon der Wortlaut der Verfassungsvorschrift spricht, wie das Oberlandesgericht Stutt-
gart zutreffend hervorhebt, mehr daflr, unter "Trennung von der Familie" nur die tat-
sachliche Trennung, und zwar die "Wegnahme" des Kindes von seinen Eltern zu sehen.
Hierum handelt es sich aber bei MaBnahmen nach § 1747 Abs. 3 BGB nicht eigentlich; in
diesen Fallen ist vielmehr der Einleitung der Adoption regelmaRig die tatsachliche Tren-
nung des Kindes von den Eltern vorausgegangen, sei es, dal8 den Eltern auf Grund des

§ 1666 Abs. 1 BGB die elterliche Gewalt, das Personensorgerecht oder das Aufenthalts-
bestimmungsrecht entzogen worden ist oder da8 nach einer Verwirkung der elterlichen
Gewalt Jugendamt und Vormundschaftsgericht fir eine anderweitige Unterbringung des
Kindes gesorgt haben oder daB auf Grund der §§ 64 ff. JWG die Flrsorgeerziehung ange-
ordnet worden ist. Hierzu ist auch auf die Praxis der Jugendamter hinzuweisen, die regel-
maRig eine Adoption erst vermitteln, wenn das Kind einige Zeit bei den Adoptiveltern in
Pflege war und diese sich hierbei bewahrt haben (vgl. Délle, a.a.0., Bd. 2 II, S. 562 und
die in vielen Landern erlassenen Richtlinien fir die Adoptionsvermittlung, z.B. Hessischer
Staatsanzeiger 1964 Nr. 8 S. 268). Schlief8lich kommt bei ehelichen Kindern eine Adopti-
on gegen den Willen der Eltern Gberhaupt nur in Betracht, wenn ihnen die elterliche Ge-
walt einschliellich des Rechts zur gesetzlichen Vertretung nicht mehr oder nicht unbe-
schrankt zusteht, weil die nach § 1751 BGB erforderliche Mitwirkung des gesetzlichen
Vertreters nicht durch das Vormundschaftsgericht ersetzt werden kann.

Die aus dem Wortlaut und Sinn gewonnene Auslegung des Art. 6 Abs. 3 GG wird durch
die Entstehungsgeschichte unterstitzt (vgl. dazu Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts n. F.,
Bd. 1, 1951, S. 99 ff,, 101 ff,; v. Mangoldt, AGR, Bd. 75, S. 284):
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Im Parlamentarischen Rat entschloR man sich erst im Verlaufe der Beratungen, entge-
gen der ursprunglichen Konzeption Uber die klassischen Grundrechte hinaus auch Grund-
satze fur die soziale Lebensordnung aufzunehmen. Dabei bildeten urspringlich die jetzi-
gen Absatze 1, 4 und 5 des Art. 6 einen besonderen Artikel, wahrend die jetzigen Absat-
ze 2 und 3 Teil eines anderen zugleich die Schulfragen (vgl. jetzt Art. 7) umfassenden Ar-
tikels waren.

Die Formulierung in Art. 6 Abs. 2 und 3 geht zum Teil auf Art. 120 und 122 der Weimarer
Verfassung zurlck. Im GrundsatzausschuR beantragte die CDU eine Vorschrift Gber "El-
ternrecht und Erziehung", die bereits den heutigen Art. 6 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 inhalt-
lich enthielt, wobei in der letzten Vorschrift nicht von "Trennung", sondern von der "Her-
ausnahme von Kindern aus der Familiengemeinschaft" die Rede war. Die Vorschrift Uber
das Elternrecht war erganzt durch einen weiteren Satz, wonach dieses Recht auch bei
der Bestimmung des religiés-weltanschaulichen Charakters der Schule zu wahren war;
die folgenden Erérterungen im Ausschul’ betrafen fast ausschlieBlich diese Bestimmung,
also das Problem Konfessionsschule oder Gemeinschaftsschule. AuRerungen, die sich
speziell auf den Inhalt des Satzes 3 (jetzt Abs. 3) beziehen, sind nur von drei Abgeordne-
ten verzeichnet. Der Abg. Bergstrasser (SPD) war der Auffassung, daf diese Bestimmung
sich als Sicherung eines "Gruppen-Individualrechts", namlich des Rechts der Familien-
gruppe, daB sie zusammenbleibe, in den Rahmen der Ubrigen Grundrechte einflige. Abg.
Heuss (FDP) aulRerte Verstandnis fir die Tendenz des Satzes 3 als Abwehrhaltung gegen-
Uber der Nazi-Zeit, "weil die Kinder in die Organisationen hineingezwangt worden sind".

Der Hauptausschuls nahm in 1. Lesung die Satze 1 und 3 (jetzt Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3)
ohne den Zwischensatz iber die Bestimmung des religiés-weltanschaulichen Charakters
der Schule pp. an. Der Vorsitzende Abg. Schmid sah die Zuordnung der beiden Satze als
maoglich an und fuhrte dazu aus: "Ich kénnte mir denken, dal die Absicht (bei Satz 3) we-
niger fursorgerischer Art war, als zu verhindern, da8 etwa Dinge wie HJ, Staatsjugend
und ahnliche Dinge wieder aufgezogen werden kénnten."

Der GrundsatzausschuB anderte auf Grund einer Empfehlung des Allg. Redaktionsaus-
schusses den Satz 3 redaktionell wie folgt: "Gegen den Willen der Erziehungsberechtig-
ten durfen Kinder nur auf Grund eines Gesetzes von der Familie getrennt werden, wenn
die Erziehungsberechtigten versagen und deshalb die Kinder zu verwahrlosen drohen."
In dieser Fassung wurde die Vorschrift vom HauptausschuR in 2. Lesung beschlossen.
Der Allg. Redaktionsausschuls schlug daraufhin vor, den letzten Halbsatz wie folgt zu
fassen: "wenn Gefahr der Verwahrlosung besteht", weil eine Verwahrlosung, welche die
Trennung des Kindes von der Familie erfordere, auch durch duBere von den Erziehungs-
berechtigten nicht abhangige oder verschuldete Umstande verursacht sein kdnne.

Auf Vorschlag des Flnfer-Ausschusses ordnete der HauptausschuB in 3. Lesung die bei-
den Satze mit unveranderter Fassung als Abs. 2 und 3 in den Artikel ber Ehe und Fami-
lie ein. In 4. Lesung im Hauptausschul8 erhielt der Abs. 3 aus den Grinden des Allg. Re-
daktionsausschusses auf Vorschlag des Abg. Zinn (SPD), der zugleich Vorsitzender des
Redaktionsausschusses war, die heutige Fassung. Ferner wurde dem Abs. 2 (Uber das El-
ternrecht) auf Antrag des Abg. Dehler (FDP), der ebenfalls Mitglied des Redaktionsaus-
schusses war, und des Abg. Zinn der Satz 2 (Uber das Wachteramt des Staates) ange-
fugt. Im Plenum wurden beide Absatze nicht mehr erdrtert.
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Der Verfassunggeber des Grundgesetzes hat danach die Adoption eines Kindes gegen
den Willen der Eltern im Rahmen des Art. 6 Abs. 3 GG nicht in Betracht gezogen. Die
Vorschrift ist vielmehr in der Grundtendenz durch die Erfahrungen der nationalsozialisti-
schen Zeit motiviert und wendet sich gegen die "Wegnahme" der Kinder von ihren Eltern
zum Zwecke einer staatlichen Zwangserziehung, wie sie in totalitdren Staaten Ublich ist
(Staatsjugend, Zwangsinternate, Schulungslager), ohne daR die bekannten fursorgeri-
schen MaBnahmen dadurch berGhrt werden sollten. Entsprechend hat die Vorschrift par-
tielle Eingriffe des Staates bei grundsatzlichem Fortbestand des Eltern-Kind-Verhaltnis-
ses und der darauf beruhenden Rechte und Pflichten zum Gegenstand. MaBnahmen zur
Adoption eines Kindes gegen den Willen der natlrlichen Eltern unterscheiden sich hier-
von nicht durch die Intensitat des Eingriffs, sondern durch die andersartige Zweckrich-
tung. Sie wollen nicht die elterliche Erziehungstatigkeit zugunsten eines staatlichen Er-
ziehungseinflusses zurtckdrangen, sondern wegen des Versagens der naturlichen Eltern
ein neues, funktionsfahiges Eltern-Kind-Verhaltnis begriinden, dessen Trager die Funk-
tion der Pflege und Erziehung selbstandig und eigenverantwortlich austben und hierbei
ihrerseits durch die Grundrechtsgarantie vor staatlichen Eingriffen geschitzt sind. MaR-
nahmen dieser Art fallen nicht unter Art. 6 Abs. 3 GG, sie sind aber - als ein Aliud - durch
diese Verfassungsvorschrift auch nicht ausgeschlossen. lhre Zulassigkeit ist vielmehr
nach Art. 6 Abs. 2 GG zu beurteilen.

1. Der Vorlagebeschlul® des Oberlandesgerichts Stuttgart und die Vertreter der gleichen
Auffassung im Schrifttum gehen offenbar davon aus, dals das Schutzobjekt des Art. 6
Abs. 2 GG eine Rechtsposition sei, die sich nicht in der Wahrnehmung der Pflege und
Erziehung erschépfe. Sie soll allein mit der biologischen Elternschaft gegeben sein und
auch weiter bestehen, wenn die Eltern sich niemals um die Pflege und Erziehung des
Kindes gekimmert oder diese Aufgabe gréblich und schuldhaft vernachlassigt haben.
Selbst dann soll sie als unentziehbare Rechtssubstanz fortdauern, wenn die Eltern zum
Schutz des Kindes durch Richterspruch von jeder EinfluBhahme auf seine Pflege und Er-
ziehung ausgeschlossen sind, ja sogar, wenn sie durch eine Straftat gegen das Kind flr
immer die elterliche Gewalt verloren haben.

Diese Auffassung entspricht nicht dem Wortlaut und Sinn der Verfassungsnorm. Das dar-
in gewahrleistete Grundrecht bezieht sich auf eine bestimmte Aufgabe und die hierfur
zu entfaltende Tatigkeit, die durch die Wortstellung besonders hervorgehoben ist. Die El-
tern haben das Recht, die Pflege und Erziehung ihrer Kinder nach ihren eigenen Vorstel-
lungen frei zu gestalten und genielRen insoweit, vorbehaltlich des Art. 7 GG, Vorrang vor
anderen Erziehungstragern. Dieser Grundrechtsschutz darf aber nur fiir ein Handeln in
Anspruch genommen werden, das bei weitester Anerkennung der Selbstverantwortlich-
keit der Eltern noch als Pflege und Erziehung gewertet werden kann, nicht aber flr das
Gegenteil: die Vernachlassigung des Kindes. Die Verfassung macht dies durch die Ver-
knipfung des Rechts zur Pflege und Erziehung mit der Pflicht zu dieser Tatigkeit deut-
lich. Diese Pflichtbindung unterscheidet das Elternrecht von allen anderen Grundrechten;
sie ist auch anderer Art als die Sozialgebundenheit des Eigentums (vgl. Art. 14 Abs. 2
GG). In Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sind Recht und Pflicht von vornherein unléslich miteinan-
der verbunden; die Pflicht ist nicht eine das Recht begrenzende Schranke, sondern ein
wesensbestimmender Bestandteil dieses "Elternrechts"”, das insoweit treffender als "El-
ternverantwortung" bezeichnet werden kann (vgl. BVerfGE 10, 59 (67, 76 ff.); Erwin St-
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ein, Die rechtsphilosophischen und positiv-rechtlichen Grundlagen des Elternrechts, in
Stein-Joest-Dombois, Elternrecht, 1958, S. 5 ff. (S. 10)). Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG schitzt
danach die freie Entscheidung der Eltern darlber, wie sie dieser naturlichen Verantwor-
tung gerecht werden wollen; er schitzt nicht diejenigen Eltern, die sich dieser Verant-
wortung entziehen.

2. Wenn Eltern in dieser Weise versagen, greift das Wachteramt des Staates nach Art. 6
Abs. 2 Satz 2 GG ein; der Staat ist nicht nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die
Pflege und Erziehung des Kindes sicherzustellen. Diese Verpflichtung des Staates folgt
nicht allein aus dem legitimen Interesse der staatlichen Gemeinschaft an der Erziehung
des Nachwuchses (vgl. § 1 JWG), aus sozialstaatlichen Erwagungen oder etwa aus all-
gemeinen Gesichtspunkten der 6ffentlichen Ordnung; sie ergibt sich in erster Linie dar-
aus, daB das Kind als Grundrechtstrager selbst Anspruch auf den Schutz des Staates hat.
Das Kind ist ein Wesen mit eigener Menschenwirde und dem eigenen Recht auf Entfal-
tung seiner Persdnlichkeit im Sinne der Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG. Eine Verfas-
sung, welche die Wirde des Menschen in den Mittelpunkt ihres Wertsystems stellt, kann
bei der Ordnung zwischenmenschlicher Beziehungen grundsatzlich niemandem Rechte
an der Person eines anderen einrdumen, die nicht zugleich pflichtgebunden sind und die
Menschenwuirde des anderen respektieren. Die Anerkennung der Elternverantwortung
und der damit verbundenen Rechte findet daher ihre Rechtfertigung darin, dal8 das Kind
des Schutzes und der Hilfe bedarf, um sich zu einer eigenverantwortlichen Persénlich-
keit innerhalb der sozialen Gemeinschaft zu entwickeln, wie sie dem Menschenbilde des
Grundgesetzes entspricht (vgl. BVerfGE 7, 198 (205); s. a. die Erklarung der Vereinten
Nationen Uber die Rechte des Kindes vom 20. November 1959 (Yearbook of the United
Nations, 1959, S. 198)). Hierliber muR der Staat wachen und notfalls das Kind, das sich
noch nicht selbst zu schitzen vermag, davor bewahren, dal seine Entwicklung durch ei-
nen MiBbrauch der elterlichen Rechte oder eine Vernachlassigung Schaden leidet.

In diesem Sinne bildet das Wohl des Kindes den Richtpunkt flur den Auftrag des Staates
gemaR Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG (vgl. BVerfGE 10, 59 (84)). Dies bedeutet nicht, daf je-
des Versagen oder jede Nachlassigkeit den Staat berechtigt, die Eltern von der Pflege
und Erziehung auszuschalten oder gar selbst diese Aufgabe zu Gbernehmen; vielmehr
muR er stets dem grundsatzlichen Vorrang der Eltern Rechnung tragen. Zudem gilt auch
hier der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Art und AusmaR des Eingriffs bestimmen
sich nach dem Ausmal’ des Versagens der Eltern und danach, was im Interesse des Kin-
des geboten ist. Der Staat mul8 daher nach Méglichkeit zunachst versuchen, durch hel-
fende, unterstitzende, auf Herstellung oder Wiederherstellung eines verantwortungsge-
rechten Verhaltens der natlrlichen Eltern gerichtete MaBnahmen sein Ziel zu erreichen.
Er ist aber nicht darauf beschrankt, sondern kann, wenn solche Mallnahmen nicht genu-
gen, den Eltern die Erziehungs- und Pflegerechte voriibergehend und sogar dauernd ent-
ziehen; in diesen Fallen muB er zugleich positiv die Lebensbedingungen fir ein gesundes
Aufwachsen des Kindes schaffen.

3. Nach diesen MaRstaben Uberschreitet § 1747 Abs. 3 BGB die von der Verfassung flr
ein Tatigwerden des Staates gezogenen Grenzen nicht.

Die Vorschrift enthalt keine generelle, schematische Beschrankung der elterlichen Rech-
te in bezug auf eine Adoption des Kindes, sondern laBt nur durch richterliche Entschei-
dung im Einzelfall nach Prifung der jeweiligen tatsachlichen Verhaltnisse die Ersetzung
der Einwilligung zu. Sie entspricht damit dem Grundsatz, dal§ individuelle MaBnahmen
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zur Abwehr einer Gefahrdung der Kinder den Vorrang vor generellen Regelungen haben
und der Gesetzgeber sich regelmaRig darauf beschranken muf3, die Voraussetzungen fur
einen Eingriff im Einzelfall zu normieren (vgl. BVerfGE 7, 320 (323 f.)).

Die Anwendung der Vorschrift ist weiter an drei eng begrenzte Voraussetzungen gebun-
den, die zudem kumulativ vorliegen mussen:

a) Die Verwirkung der elterlichen Gewalt tritt nach § 1676 BGB automatisch und unwi-
derruflich ein, wenn ein Elternteil an dem Kinde ein Verbrechen oder vorsatzliches Ver-
gehen veribt hat und deswegen rechtskraftig zu Zuchthaus oder zu einer Gefangnisstra-
fe von mindestens sechs Monaten verurteilt worden ist. Hierunter fallen vornehmlich die
Falle der KindesmiBhandlung oder eines Sittlichkeitsdelikts. Der Verwirkung gleichge-
stellt ist die im Einzelfall vom Vormundschaftsrichter festzustellende dauernde grébliche
Verletzung der Pflichten gegeniber dem Kind. Diese Voraussetzung dirfte zum Teil dem
Tatbestand des § 1666 Abs. 1 BGB entsprechen; zudem missen die Umstande des Falles
die Annahme gerechtfertigt erscheinen lassen, das Verhalten der Eltern dem Kinde ge-
genlber werde sich in dem fir die Entwicklung des Kindes entscheidenden Zeitraum vor-
aussichtlich nicht andern.

b) § 1747 Abs. 3 BGB verlangt weiter, dal8 das Unterbleiben der Adoption dem Kinde zu
unverhaltnismaRigem Nachteil gereichen wirde; damit wird ausdrucklich die durch den
verfassungsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit ohnehin gebotene Abwagung
zwischen dem Interesse des Kindes und dem Interesse des sich weigernden Elternteils
verlangt. Die Adoption gegen den Willen der Eltern mul8 erforderlich sein, um die infol-
ge des Versagens der Eltern bereits eingetretene oder drohende Gefahr fur eine gesun-
de Entwicklung des Kindes abzuwenden; sie darf erst angewandt werden, wenn mildere
Mittel zu diesem Zweck nicht ausreichen, wie besonders die zeitweilige Unterbringung
des Kindes in einem Heim oder einer Pflegestelle. Welche MaBnahme jeweils erforder-
lich ist, kann freilich nicht nur vom Standpunkt der Eltern beurteilt werden. Fir sie mag
die Adoption wegen der besonders durch die Namensanderung dokumentierten Status-
anderung in der Skala der méglichen Eingriffe als der einschneidendste erscheinen, ob-
wohl sie sich faktisch nicht wesentlich von der Verwirkung der elterlichen Gewalt oder ei-
ner umfassenden Entziehung des Sorgerechts nach § 1666 Abs. 1 BGB unterscheidet, da
in diesen Fallen die Eltern ebenfalls vollstandig von der Pflege und Erziehung der Kinder
ausgeschaltet werden. Demgegenlber kann aber nach den Umstanden des Falles das In-
teresse des Kindes gerade dafir sprechen, der Adoption vor einer dauernden Heimunter-
bringung den Vorzug zu geben (vgl. dazu noch unten Il 4).

¢) SchlieBlich muf die Verweigerung der Einwilligung bdswillig sein. Dieses Merkmal wird
vorliegen, wenn die Weigerung eigenslichtigen Motiven entspringt, z. B. weil der Eltern-

teil sich die Einwilligung "abkaufen" lassen mdchte (vgl. den vom LG Hamburg entschie-
denen Fall (FamRZ 1957, S. 328 f.)), oder wenn sie auf einer feindseligen Gesinnung ge-
genuber dem Kind, den Adoptiveltern oder den zustandigen Behérden beruht oder sonst
aus einer das Wohl des Kindes auBer acht lassenden Einstellung folgt.

Nimmt man alle drei Voraussetzungen zusammen, so ist der Ausnahmecharakter der
Vorschrift klar erkennbar: Sie betrifft nur Falle eines besonders schwerwiegenden, voll-
standigen und dauernden Versagens der Eltern in ihrer Verantwortung dem Kinde ge-
genlber. Es handelt sich daher letztlich um eine Auspragung des allgemeinen Rechtsge-
dankens, dal die milbrauchliche Austbung eines Rechts von der Rechtsordnung nicht
geschitzt wird. Hinzu kommt, daR die Ersetzung der Einwilligung in einem mit den ent-
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sprechenden Garantien ausgestatteten gerichtlichen Verfahren ausgesprochen wird, in
dem der Sachverhalt von Amts wegen umfassend aufgeklart werden muR. Die Entschei-
dung des Vormundschaftsgerichts kann in zwei weiteren Instanzen Uberpruft werden.
Einen Schutz gegen eine fehlsame Anwendung der Vorschrift bietet ferner die umfang-
reiche Einschaltung behdrdlicher und gerichtlicher Kontrollen im Adoptionsverfahren.
Die Behauptung, § 1747 Abs. 3 BGB 06ffne der zwangsweisen Wegnahme von Kindern
Tir und Tor, erscheint unter diesen Umstanden weit Ubertrieben. Die Vorschrift gibt viel-
mehr die materiell und verfahrensmalig eng begrenzte Ermachtigung, in den genann-
ten Fallen das nur noch formal bestehende Rechtsverhaltnis zwischen Eltern und Kindern
weitestgehend zu ldsen; dies steht in Einklang mit dem durch die Verfassung geforder-
ten Schutz des Kindes wie auch mit der allgemeinen Wertentscheidung des Art. 6 GG zu-
gunsten der Familie.

4. Wenn die staatliche Gemeinschaft eingreifen mulS, um anstelle der versagenden El-
tern die Voraussetzungen fiir eine gesunde koérperliche und seelische Entwicklung des
Kindes und fur seine rechte Einordnung in die Gesellschaft zu schaffen, so steht der
Staat hierbei vor der Wahl, die Flrsorgeerziehung anzuordnen, das Kind sonst in einem
Heim unterzubringen oder es in Pflege zu geben oder schlieBlich eine Adoption zu ver-
mitteln. Vom Blickpunkt des Kindes werden in dieser Situation die letzten beiden Még-
lichkeiten regelmaRig den Vorzug verdienen. Die (iberlieferte Uberzeugung, daB fiir eine
normale Entwicklung des Kindes das Erlebnis einer harmonischen und lebenstlchtigen
Familiengemeinschaft schlechthin unersetzlich ist, wird durch die Erfahrungen der Ju-
gend- und Flrsorgebehdrden sowie die Erkenntnisse der modernen Psychologie, Psychia-
trie und Kinderheilkunde bestatigt. Das Fehlen einer solchen Lebensordnung in der Kind-
heit, namentlich in den ersten Lebensjahren, vor allem die damit einhergehende seeli-
sche Vernachlassigung, verursachen haufig schwere Entwicklungsstérungen und geistige
oder moralische Defekte, die sich in kriminellem oder asozialem Verhalten oder in abar-
tigen sexuellen Neigungen duBern. Eine Heimerziehung kann auch unter glnstigen Ver-
haltnissen die Geborgenheit des Kindes in der Familie und die dort gegebenen Voraus-
setzungen flr die Entwicklung der persdnlichen Fahigkeiten und sozialen Kontakte des
Kindes nicht ersetzen, zumal es in zahlreichen Heimen an ausreichendem oder ausrei-
chend geschultem Personal, an geeigneten Rdumlichkeiten und besonders an finanziel-
len Mitteln fehlt. Auch bei einwandfreier auRerer Pflege und Versorgung kann der Mangel
an personaler Zuwendung, an duBeren Entwicklungsreizen, der haufige Wechsel der Be-
ziehungspersonen, spater auch die Unsicherheit tiber die eigene Herkunft und tber die
Zukunft zu Entwicklungsschaden fuhren, die mit der Dauer des Heimaufenthalts zuneh-
men und in schweren Fallen das Bild einer Krankheit annehmen.

Schon daraus folgt, daR der Staat bei dauerndem Versagen der Eltern sowohl im Inter-
esse des Kindes wie der Allgemeinheit in erster Linie bestrebt sein mul3, das Kind in ei-
ner anderen Familie unterzubringen, die freiwillig die Funktion des natdarlichen Verban-
des Ubernimmt (vgl. BVerfGE 22, 163 (173)). Die beiden Mdaglichkeiten hierfur bilden die
Unterbringung in einer Pflegefamilie und die Adoption. Nach den Erfahrungen der Pra-
xis ist es verhaltnismalig nicht schwer, geeignete Eltern zu finden, die ein Kind in Pflege
nehmen, um es zu adoptieren. Dagegen ist es sehr schwierig, gute Pflegeeltern zu fin-
den, wenn von vornherein eine Adoption nicht in Betracht kommt. Beim Angebot an Pfle-
gestellen steht nicht selten das Motiv des Gelderwerbs oder der Wunsch nach einer Ar-
beitskraft an erster Stelle; Schadigungen der Kinder durch eigenstichtige, lieblose oder
gar kriminelle Pflegeeltern werden infolge Mangels an Aufsichtspersonal oft zu spat ent-
deckt. Die Entwicklung harmonischer Beziehungen zwischen dem Kind und den Pflegeel-
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tern mag auch durch das Verhalten von Eltern gestért werden, die das Kind aus finanzi-
ellen oder anderen eigennitzigen Motiven zurlckverlangen, ohne selbst zur Pflege und
Erziehung bereit und fahig zu sein. Demgegeniber erhalt das Kind durch die Adoption
normalerweise die Voraussetzungen fur eine gesunde korperliche und seelische Entwick-
lung, vor allem das flr die Entwicklung der sozialen Beziehungen entscheidende Erlebnis
der Geborgenheit, der dauernden ungestdrten Zugehdrigkeit zu seiner Familie.

5. Die begrenzte Zulassung einer Adoption gegen den Willen der Eltern in den geschil-
derten Fallen steht auch in Einklang mit der in Art. 6 Abs. 1 bis 3 GG zum Ausdruck kom-
menden allgemeinen Wertentscheidung zugunsten der Familie. Das Grundgesetz sieht
in der Familie die Keimzelle jeder menschlichen Gemeinschaft, deren Bedeutung mit kei-
ner anderen menschlichen Bindung verglichen werden kann (BVerfGE 6, 55 (71)); es er-
kennt ihre Funktion fir die Pflege und Erziehung der Kinder an und sichert ihr den Vor-
rang vor kollektiven Erziehungsformen. Dieser Grundtendenz entspricht es aber mehr,
wenn sich der Staat in der geschilderten Situation bemiiht, die in der natirlichen Familie
ausnahmsweise nicht mdégliche Familienerziehung des Kindes auf andere Weise sicher-
zustellen, anstatt den verwaltungsmaBig bequemeren Weg der Unterbringung in staatli-
chen oder anderen kollektiven Einrichtungen zu wahlen.

6. Sind MaBnahmen nach § 1747 Abs. 3 BGB unter den geschilderten Voraussetzungen
danach eine zulassige Austbung des staatlichen Wachteramts nach Art. 6 Abs. 2 Satz 2
GG, die mit den allgemeinen Wertentscheidungen des Art. 6 GG vereinbar ist, so ist da-
mit zugleich klargestellt, da die zur Prifung stehende Norm das Elternrecht nicht in sei-
nem Wesensgehalt antastet. Die Kennzeichnung des Elternrechts als "naturliches Recht"
in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG steht dem nicht entgegen (vgl. auch BVerfGE 10, 59 (81)). Der
Verfassunggeber geht davon aus, daB diejenigen, die einem Kinde das Leben geben, von
Natur aus bereit und berufen sind, die Verantwortung fir seine Pflege und Erziehung zu
Ubernehmen. Fehlt es ausnahmsweise an dieser Voraussetzung, so trifft die Ersetzung
der Einwilligung zur Adoption die Eltern-Kind-Beziehung in einer Lage, in der ein verfas-
sungsrechtlich schutzwirdiges Recht der natirlichen Eltern nicht mehr besteht. Es han-
delt sich daher nicht um einen zwangsweisen "Eltern-tausch”. Eltern, die im Sinne des
Grundgesetzes diesen Namen verdienen, weil sie bereit sind, die mit dem Elternrecht un-
trennbar verbundenen Pflichten auf sich zu nehmen (vgl. auch BVerfGE 10, 59 (67)), er-
halt das Kind erst durch die Adoption.

7. Auch die Auffassung, eine Ersetzung der elterlichen Einwilligung zur Adoption kénne
allenfalls bei einer Beschrankung auf die Falle der Verwirkung der elterlichen Gewalt an-
erkannt werden, trifft nicht zu. Sie 148t sich insbesondere nicht mit dem UbermaRver-
bot stitzen. Da die Verwirkung allein an das Strafmal8 anknlpft, das nicht allein von dem
Ausmal der konkreten Pflichtverletzung gegenliber dem Kinde abhangt, sondern von
zahlreichen anderen Elementen bestimmt wird (Taterpersénlichkeit, Bedeutung und Fol-
gen der Tat, Generalpravention usw.), 1aBt sich nicht sagen, dal8 im Falle einer den Tat-
bestand des § 1676 BGB bildenden strafgerichtlichen Verurteilung die Pflichtverletzung
des betreffenden Elternteils allemal schwerer wiegt, als wenn kein Strafverfahren statt-
gefunden hat. Es gibt nicht selten Falle eines sadistischen Verhaltens der Eltern oder
grober kérperlicher oder seelischer Vernachlassigung, die nicht durch das Strafgesetz-
buch erfalSt werden oder aus anderen Grinden nicht verfolgt werden kénnen. Daher ist
die Verwirkung der elterlichen Gewalt unter dem Gesichtspunkt der Elternverantwortung
im Sinne des Art. 6 Abs. 2 GG kein absolut geeignetes Kriterium fur die Zulassung der
Adoption gegen den Willen der Eltern. Vielmehr kénnten umgekehrt Bedenken dagegen
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bestehen, die schematische Regelung des § 1676 BGB zum Ausgangspunkt des in § 1747
Abs. 3 BGB zugelassenen Eingriffs zu nehmen. Denn danach erfullt etwa auch eine Ver-
urteilung wegen Verletzung der Unterhaltspflicht oder wegen eines Deliktes am Kindes-
vermadgen bei entsprechender Strafhdhe den Tatbestand des § 1676 BGB ohne Ricksicht
auf die Bedeutung der strafbaren Handlung fiir die konkrete Eltern-Kind-Beziehung. Dies
gibt jedoch keinen Anlal3, die hier zur Prifung stehende Norm zu beanstanden, weil der
Beurteilungsspielraum, den der Gesetzgeber dem Vormundschaftsrichter eingeraumt
hat, diesem ohne weiteres eine verfassungsgemafle Anwendung gestattet.

§ 1747 Abs. 3 BGB ist daher mit Art. 6 Abs. 2 GG vereinbar.
V.
Die Vorschrift verletzt auch keine anderen Verfassungsbestimmungen.

1. Einer Prifung an Art. 2 Abs. 1 GG bedarf es nicht, weil dessen Anwendung auf das el-
terliche Erziehungsrecht jedenfalls durch Art. 6 Abs. 2 GG ausgeschlossen wird (BVerfGE
4,52 (56)).

2. Der Hinweis des Vorlagebeschlusses des Oberlandesgerichts Stuttgart auf Art. 18 GG
verkennt den Begriff der Verwirkung im Sinne dieser Verfassungsvorschrift und ihre ver-
fassungsrechtliche Funktion. § 1747 Abs. 3 BGB konkretisiert lediglich eine dem Grund-
recht des Art. 6 Abs. 2 GG von vornherein anhaftende Begrenzung. Seine Wirkung er-
schopft sich in dem betreffenden Einzelakt und in der Beziehung der Eltern zu einem be-
stimmten Kind.

3. Auch eine Verletzung des Rechtsstaatsprinzips wegen mangelnder Bestimmtheit der
zur Prifung gestellten Norm liegt nicht vor (vgl. BVerfGE 11, 234 (237); 17, 67 (82); 21,
245 (261)). Die darin verwendeten Begriffe sind nicht unbestimmter oder weniger be-
stimmbar als etwa die Tatbestandsmerkmale des § 1666 Abs. 1 BGB, deren Anwendung
das Bundesverfassungsgericht nicht beanstandet hat (vgl. BVerfGE 4, 52 (57)).

Die Auslegung des Begriffes "bdswillig" ist zwar in Rechtsprechung und Schrifttum bisher
nicht einheitlich. Zum Teil wird verlangt, dal die Einwilligung aus einer verwerflichen,
feindseligen Gesinnung verweigert werde, zum Teil wird es fur ausreichend angesehen,
wenn sachfremde, keineswegs anzuerkennende Motive vorliegen oder wenn keine objek-
tiv beachtlichen Griinde fiir die Weigerung vorgebracht werden (vgl. die Ubersicht in KG
FamRZ 1966, S. 266 f.; ferner Gernhuber, a.a.0., S. 677). Dieser Unterschied der Meinun-
gen ist aber schon deshalb kein Indiz flir eine mangelnde Bestimmtheit, weil die Norm
erst 1961 eingeflgt worden ist und mit Ricksicht auf die verfassungsrechtlichen Beden-
ken bisher nur z6gernd angewandt wird. Verfassungsrechtlich lassen sich alle genannten
Auslegungen halten; sie zeigen, daR sich aus dem Zweck der Vorschrift und ihrer Formu-
lierung durchaus Kriterien zur inhaltlichen Auslegung gewinnen lassen.

V.

Die zu priufende Norm verletzt die Verfassung auch nicht deswegen, weil sie auch fur
den Fall einer Inkognito-Adoption gilt.

1. Die bei der Zulassigkeitsprifung zugrunde gelegte Rechtsansicht tiber die Anwend-
barkeit des § 1747 Abs. 3 BGB auf diese besondere Form der Adoption erweist sich auch
bei naherer Priifung als zutreffend. Der Wortlaut der Vorschrift steht nicht entgegen,
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ihr Sinngehalt spricht dafir. Die Rechtsprechung und die Uberwiegende Auffassung im
Schrifttum halten eine Adoption, bei der den Eltern der Name der Adoptiveltern unbe-
kannt bleibt, fir zulassig, wenn die Einwilligung der Eltern sich trotzdem auf ein indivi-
duell bestimmtes Adoptionsverhaltnis bezieht (vgl. BGHZ 2, 287 (290 ff.)). Dabei wird so
verfahren, dal8 das Jugendamt oder die sonstige staatlich anerkannte Adoptionsvermitt-
lungsstelle die Adoptiveltern auswahlt und in eine Liste eintragt; die Einwilligung wird
zur Adoption des Kindes durch die in dieser Liste unter einer bestimmten Nummer aufge-
fuhrten Adoptiveltern erklart. Malgebend flir die Zulassung der Inkognito- Adoption war
vor allem die Erfahrung, daB auch Eltern, die zunachst mit der Adoption einverstanden
sind, spater wieder Verbindung mit dem Kinde aufnehmen wollen und daR hierdurch das
Einleben des Kindes in die neue Umgebung und die Entwicklung einer harmonischen Be-
ziehung zu den Adoptiveltern gestort werden. Es liegt nahe, dal8 ein Bedurfnis des Kin-
des zum Schutz vor solchen Stérungen gerade in den Fallen auftreten kann, fir die der
§ 1747 Abs. 3 BGB bestimmt ist, namlich bei besonders verantwortungslosen, uneinsich-
tigen oder labilen Eltern. Nach dem Zweck der Vorschrift ist daher anzunehmen, dal§ die
Maglichkeit der Ersetzung der elterlichen Einwilligung auch fur die Inkognito-Adoption
gelten soll; anderenfalls hatte der Gesetzgeber, dem die Rechtsprechung zur Zulassig-
keit der Inkognito- Adoption bekannt war, die Bestimmung entsprechend eingeschrankt.

2. Fir die verfassungsrechtliche Zulassigkeit kommt es allein auf den durch Art. 6 Abs. 2
GG geschitzten Vorrang der Eltern bei der Pflege und Erziehung ihrer Kinder an. Inso-
weit sind aber die rechtlichen und faktischen Wirkungen einer Inkognito-Adoption die
gleichen wie bei einer gewdhnlichen Adoption. Der Unterschied besteht nur darin, da
die rechtlich fortbestehenden verwandtschaftlichen Beziehungen von seiten der Eltern
praktisch nicht mehr aufrechterhalten werden kénnen. Fiir das Kind gilt dies nicht, da
die Namen und Anschriften aller Beteiligten in den Akten des Jugendamtes und der be-
teiligten Gerichte sowie - wenn auch mit Sperrvermerk (vgl. § 61 PStG) - in den Perso-
nenstandsbuchern erfaBt sind. Das Kind oder sein gesetzlicher Vertreter kénnen also die
Verbindung mit den Eltern oder anderen Verwandten herstellen, wenn dies im Interes-
se des Kindes liegt, z. B. um nach dem Tode der Adoptiveltern einen Unterhaltsanspruch
geltend zu machen. Zudem wird Ublicherweise dem Kinde schon wahrend des Heran-
wachsens oder bei Volljahrigkeit die Tatsache der Adoption mitgeteilt, so daR es jeden-
falls nach der Volljahrigkeit die Moglichkeit hat, Beziehungen zu den natirlichen Eltern
aufzunehmen.

Selbst wenn man aber in der Inkognito-Adoption einen starkeren Eingriff in den Schutz-
bereich des Art. 6 Abs. 2 GG sehen wollte, wirde es sich nur um einen Gradunterschied
im AusmaR des Eingriffes handeln, der nach den oben entwickelten Kriterien, besonders
der Rlcksicht auf das Kindeswohl und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu beur-
teilen ist. Ist danach eine Inkognito- Adoption erforderlich, um eine gesunde Entwicklung
des Kindes zu sichern, so muR das Interesse an der Aufrechterhaltung der verwandt-
schaftlichen Beziehungen zurlicktreten. Ob diese Voraussetzung vorliegt, ist im Rahmen
der in § 1747 Abs. 3 BGB ohnehin gebotenen Interessenabwagung festzustellen.

3. Demgegeniber kann auch der Hinweis auf das Verkehrsrecht nicht personensorgebe-
rechtigter Eltern nach § 1634 Abs. 1 BGB nicht zu einem anderen Ergebnis flhren. Selbst
wenn man ein Verkehrsrecht der naturlichen Eltern auch nach vollzogener Adoption noch
anerkennen wollte, wirden, falls die gekennzeichneten Erfordernisse fiir die Ersetzung
einer Einwilligung zur Inkognito-Adoption vorliegen, zugleich stets die Voraussetzungen
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fur einen Ausschlul des Verkehrsrechts nach § 1634 Abs. 2 BGB gegeben sein (vgl. dazu
auch BGHZ 2, 287 (292)).

4. Entgegen der Auffassung des Landgerichts Passau lassen sich die einzelnen Tatbe-
standsmerkmale des § 1747 Abs. 3 BGB auch bei einer Inkognito-Adoption beurteilen;
insbesondere geht der Einwand fehl, die Unkenntnis der Person der Adoptiveltern ver-
wehre den Eltern eine "verantwortungsbewuRte Entscheidung" Gber die Einwilligung.
Wenn die ohnehin engen Voraussetzungen des § 1747 Abs. 3 BGB fur eine Ersetzung der
Einwilligung vorliegen und darlber hinaus aus den genannten Griinden eine Inkognito-
Adoption erforderlich ist, so handelt es sich nicht um Eltern, von denen eine verantwor-
tungsbewuBte, d. h. am Wohl des Kindes orientierte Entscheidung Uberhaupt erwartet
werden kann. Im Ubrigen bedeutet die Inkognito-Adoption nur, dal die Eltern den Namen
und die Anschrift der Adoptiveltern nicht erfahren; eine Unterrichtung der Eltern Uber die
allgemeinen Verhaltnisse der Adoptiveltern (Staatsangehdérigkeit, Konfession, wirtschaft-
liche und soziale Lage) ist dadurch nicht ausgeschlossen und wird in der Regel geboten
sein.

5. Eine solche Anwendung des § 1747 Abs. 3 BGB auf Inkognito- Adoptionen verstoRt
auch nicht gegen Art. 103 Abs. 1 GG. Diese Verfassungsvorschrift gewahrleistet den Be-
teiligten eines gerichtlichen Verfahrens das Recht, sich zu dem der Entscheidung zugrun-
de liegenden Sachverhalt vor ErlaB der Entscheidung zu dulRern (BVerfGE 1, 418 (429);
st. Rspr.). Im Verfahren nach § 1747 Abs. 3 BGB kénnen die Eltern als Beteiligte in vol-
lem Umfang ihre Einwande gegen die Adoption Uberhaupt wie auch gegen die etwa be-
absichtigte Form der Inkognito-Adoption geltend machen. Damit sind ihre verfahrens-
rechtlichen Interessen hinreichend gewahrt.
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