Autonomie im Familienrecht in der Gegenwart

Anne Rothel*

. Autonomie und Familienrecht
Il.  Verénderliche Autonomie
I11.  Ausgewahlte Gegenwartsdebatten
1. Autonomie und Elternrecht am Beispiel der Beschneidung
2. Autonomie und Geschlecht am Beispiel der Intersexualitat
IV.  Zusammenfiihrung und Zukunftsfragen

Fir die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts lagen Autonomie und
Familienrecht weit auseinander. Dagegen erzahlen wir uns die Geschichte
des Familienrechts im 20. Jahrhundert als eine Geschichte grofRer Autono-
miegewinne. Doch gibt Autonomie dem Familienrecht weder eine eindeuti-
ge Entwicklungsrichtung noch einen unanfechtbaren Bestand an Argumen-
ten mit. Vielmehr unterliegt Autonomie im Familienrecht immer wieder
schwierigen und grundsatzlichen Aushandlungsprozessen. Der folgende
Beitrag nimmt die jingeren Debatten iber die Rechtsstellung intersexueller
Personen (BGH, Beschluss vom 22.6.2016, JZ 2016, 1067) und die Be-
schneidung aus nicht-medizinischen Griinden (§ 1631d BGB) zum Anlass,
die in diesen Fragen jeweils gegen eine Orientierung des Familienrechts auf
Autonomie angefuhrten Bedenken zu berprifen.

I.  AUTONOMIE UND FAMILIENRECHT

Autonomie ist keine leichthin fassbare GroRe.! Autonomie verklammert als
Hintergrundvorstellung ein Biindel von Rechten, Rechtsgltern, Rechtsinsti-
tuten und Prinzipien, denen gemeinsam ist, den Einzelnen und sein indivi-

*  Die Autorin lehrt Privatrecht an der Bucerius Law School, Hamburg.

Dies ldsst sich schon daran ablesen, wie unterschiedlich Autonomie in Rechts-
diskursen verwendet werden kann. Haufig begegnet Autonomie als beschreibendes
Synonym fir jede Art von rechtlich erdffneter oder abgesicherter Selbstentschei-
dung, Willensverwirklichung und Handlungsfreiheit. Aber Autonomie kann auch
rechtspolitisch und rechtskritisch auf das Recht bezogen werden als gesellschaftli-
ches Ideal und Leitvorstellung. Es handelt sich bei Autonomie daher um einen stark
assoziativen und in vielerlei Hinsicht ,,diffizilen* Begriff mit weitem Begriffsfeld;
siehe nur die Beitrdge in: C. BUMKE/A. ROTHEL (Hrsg.), Autonomie im Recht (Tu-
bingen 2017), dort inshesondere die Einfiihrung von C. BUMKE (S. 3 ff.) und mei-
nen Uberblick tiber die Forschungsgesprache tiber Autonomie (S. 45 ff.).
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duelles Wiinschen (,,Selbstbestimmung®) in den Mittelpunkt des Rechts zu
riicken. Die Vehikel, durch die Autonomie von einer unspezifischen gesell-
schaftlichen Vorstellung in das ,harte* justiziable Familienrecht transpor-
tiert wird, sind einerseits die Grundrechte, andererseits die Rechtsinstitute
des einfachen Rechts. Aus den Grundrechten haben sich immer dichtere
Autonomie-Erwartungen an das Familienrecht herauskristallisiert, vom
Recht auf Selbsthestimmung tber den eigenen Kdérper? und das eigene
Sterben® iber das Recht auf Identitat,* das Recht auf Selbstdarstellung,® das
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung,® das Recht auf selbstbe-
stimmte Sexualitdt’” und das Recht auf Reproduktion.® Als wesentliche
Quellen dieses grundrechtlichen Autonomieprofils gelten die allgemeine
Handlungsfreiheit, das allgemeine Persdnlichkeitsrecht und die Menschen-
wirde.® Doch beschreiben die Grundrechte zunachst nur die AuRengrenzen
des flr Autonomie durch das Recht gedffneten Raums. Die Einsicht, dass
Leib und Leben, Personlichkeit und Sexualitat, Ehe und Familie Grund-
rechtsschutz geniellen, bedeutet in erster Linie, dass der Staat diese Rechte
grundsétzlich nicht antasten darf, etwa durch kérperliche Zwangsbehand-

2 Gestltztauf Art. 2Abs. 2 S. 1 GG, BVerfGE 128, 282, 299 f. und auch schon BVerfGE
79, 174, 201.

3 Gestitzt auf Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, BGHSt 55, 191, 204.

4 BVerfGE 35, 202, 220; BVerfGE 79, 256, 268.

5 BVerfGE 35, 202, 220; siehe auch BVerfGE 54, 148, 155 f.; BVerfGE 82, 236, 269;
dazu G. BRITZ, Freie Entfaltung durch Selbstdarstellung (Tlbingen 2007) 44 ff.

6 BVerfGE 79, 256, 268 f.; BVerfGE 96, 56, 63 ff.

7 BVerfGE 47, 46, 73.

8 BVerfGE 79, 174, 201 f.; BVerfGE 128, 109, 130 f.; Weiterfihrungen bei D.
COESTER-WALTIJEN, Reproduktive Autonomie aus rechtlicher Sicht, in: Wiese-
mann/Simon (Hrsg.), Patientenautonomie (Minster 2013) 222 ff.; T. GUTMANN, in:
Rothel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Mutterstellung (Frankfurt a. M.
2016) 63, 67 ff.; W. HEUN, Restriktionen assistierter Reproduktion aus verfassungs-
rechtlicher Sicht, in: Bockenheimer-Lucius/Thorn/Wendehorst (Hrsg.), Umwege
zum eigenen Kind (Goéttingen 2008) 49, 51 ff.; J. F. LINDNER, Verfassungsrechtliche
Aspekte eines Fortpflanzungsmedizingesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemé-
Res Fortpflanzungsmedizingesetz fur Deutschland (Baden-Baden 2012) 127, 137 ff.

9  So BVerfGE 49, 286, 298; spater etwa BVerfGE 115, 1, 14. Im verfassungsrechtli-
chen Schrifttum wird Autonomie teilweise enger in Bezug zur Menschenwiirde ge-
sehen, etwa bei H. DREIER, in: Dreier (Hrsg.), GG, Kommentar, 3. Aufl. 2013,
Art. 1 Rn. 137, 157; G. DURIG, in: Maunz/Dirig, GG, Kommentar, Stand: 1958,
hier zitiert nach dem Sonderdruck der Kommentierungen von Diirig zu Art. 1 und 2
GG, 2003, Art. 1 Rn. 18: Autonomie als Kern der Menschenwiirde. Eine Gegensicht
geht dahin, Autonomie sowohl als ,,duere” Handlungsfreiheit als auch innere ,,Ent-
schlieBungsfreiheit” allein in Art. 2 Abs. 1 GG (Allgemeine Handlungsfreiheit ei-
nerseits, Allgemeines Persdnlichkeitsrecht andererseits) abzubilden, unter ,,Ab-
kopplung® von Art. 1 Abs. 1 GG; siehe BRITZ (Fn. 5) 6 ff., 25 f.
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lungen.® Er ist dartber hinaus in gewissen Grenzen verpflichtet, diese Rech-
te auch gegen Beeintrachtigungen Dritter zu schiitzen.'! Vor allem aber folgt
aus den Grundrechten die Erwartung an das einfache Recht, mit Rechtsinsti-
tuten und Handlungsformen einen Raum zu schaffen, in dem sich Person-
lichkeit, geschlechtliche Selbstwahrnehmung und sexuelle Orientierung,
Paarbeziehung und Elternschaft sowie Selbstbestimmung bei Alter und
Krankheit im Rechtsleben entfalten kénnen.*? Es ist das einfache Personen-
und Familienrecht, das den Einzelnen mit seinen Rechtsinstituten, Verfahren,
Registern, Handlungsformen und Anspriichen erst in die Lage versetzt, in
Bezug auf seine Rechte und Rechtsgiiter nach den eigenen Winschen zu
leben und diesen Wiinschen zu rechtsformiger Anerkennung zu verhelfen.
Heute vermittelt Autonomie einen gemeinsamen Bezugspunkt fur die ge-
samte Breite dessen, was wir gemeinhin unter Familienrecht fassen. Zu-
gleich klingt Autonomie nicht so bedeutungsschwer und gesprachsbegren-
zend wie Menschenwiirde. Daher werden familienrechtliche Debatten heute
eher ber Autonomie als tber Menschenwiirde gefiihrt, wenn es um die
Verarbeitung von neuen Bedirfnissen oder neuen Geféhrdungslagen ge-
schieht: Es geht um ,,Patientenautonomie®, ,,Elternautonomie®, ,sexuelle
Autonomie®, ,,Autonomie im Alter” und ,reproduktive Autonomie“. Auf
diese Weise lassen sich familienrechtliche Debatten auch leichter tber das
Denken in den Kategorien ,,verfassungsrechtlich zuldssig® und ,,verfas-
sungsrechtlich geboten™ hinausfiihren. Bei aller Unschérfe, die mit Auto-
nomie verbunden ist, ist sie zu einer integrierenden Vorstellung im Fami-
lienrecht geworden: wie ein grofer Raum, der von mehreren Seiten betreten
werden kann, ohne dass sich die Gespréchspartner hierarchisieren missten.

Il. VERANDERLICHE AUTONOMIE

Der Ruckblick lehrt indes, dass Autonomie und Familienrecht nicht immer so
nah beieinander lagen. Fir die Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts
stand das Familienrecht flr den Ort im Privatrecht, dem es am wenigsten um
Autonomie zu tun ist, sondern primar um Ordnung, um Sakularisierung und
Sittengesetz, um Bevdlkerungs- und Beschéftigungspolitik, um die Wahrung
von Institutionen, die das eigene Wunschen im Zivilisationsinteresse mehr
bandigen als befordern.®® Nach wie vor wird das Familienrecht haufig in

10 Dazu BVerfGE 128, 282, 300 ff.

11 Siehe BVerfGE 101, 361 ff.; BVerfGE 120, 180 ff. zum Allgemeinen Personlich-
keitsrecht.

12 So fir die Privatautonomie BVerfGE 89, 214, 231 f.

13 Siehe nur F. C. v. SAVIGNY, System des heutigen rémischen Rechts, Bd. 1 (Berlin
1840) §53, S. 343; dhnlich B. WINDSCHEIDT/T. Kipp, Lehrbuch des Pandekten-
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seiner Andersartigkeit gemessen am Schuldvertragsrecht wahrgenommen.
Wéhrend es dem Familienrecht um die Auspragung von Statusverhéltnissen
durch weithin zwingendes Recht gehe,** stehe das Vermogensrecht unter dem
Leitstern der Privatautonomie: ,,Anders als das Privatrecht sonst ist das Fa-
milienrecht vorwiegend zwingendes Recht“.!®> Doch wird man heute ein
anderes Bild vom Verhéltnis von Autonomie und Familienrecht zeichnen
mussen. Fast scheint es, als hétte sich das Blatt gewendet: Wahrend sich Au-
tonomie im Familienrecht im Verlauf des 20. Jahrhunderts zu einer Leitvor-
stellung entwickelt hat, wird nun im vertraglichen Vermdgensrecht das L&u-
ten der ,,Totenglocke* der Privatautonomie vernommen.® Von solcher End-
zeitstimmung im Hinblick auf Autonomie ist im Familienrecht wenig zu
spuren, jedenfalls wenn man von den Aufregungen rund um die Inhaltskon-
trolle von Ehevertrdgen und Angehdrigenbiirgschaften einmal absieht.

Um nur einige Beispiele zu nennen: Wir kennen keine Entmundigung
mehr, sondern haben mit der rechtlichen Betreuung die Selbstbestimmung
des schutzbedirftigen Erwachsenen und die Subsidiaritdt der Fremdent-
scheidung in den Mittelpunkt des Erwachsenenschutzrechts gertickt. Die
Entscheidung Uber den eigenen Korper und das eigene Sterben sind im
Verlauf des vergangenen Jahrhunderts der rechtsgeschaftlichen Bestim-
mung Uberhaupt erst zugefuihrt worden und werden inzwischen ganz selbst-
verstandlich unter den Topoi ,,Patientenautonomie und ,,Autonomie im
Alter* als Fragen von Autonomie thematisiert. Ahnlich lassen sich die gro-
Ren Entwicklungslinien im Recht der Paarbeziehungen zusammenfassen.
Oder wie es flr das Eherecht resimiert wurde:

,»Gesetzgebung und Rechtsprechung der ersten Jahrhunderthélfte [des 20. Jh., Anm. der
Verf.] basierten auf dem Konzept der Heteronomie, die grolen Reformen der zweiten
Hilfte [...] zogen die Idee der Autonomie vor.“’

rechts, Bd. 3 (9. Aufl., Frankfurt a. M. 1906) §8 490, 513; siehe flr die Ehe Motive
zum BGB bei B. MUGDAN, Die gesammten Materialien zum Birgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich, Bd. IV (Berlin 1899) 301.

14 Vgl. K. MUSCHELER, Familienrecht (3. Aufl., Miinchen 2013) § 6 Rn. 95; P. A.
WINDEL, Status und Realbeziehung, in: Lipp/Rdthel/ Windel, Familienrechtlicher
Status und Solidaritat (Tiibingen 2008) 1, 10 f.

15 E. KocH, in: F. Sacker et al. (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB (6. Aufl.
Minchen 2013) Einfuhrung vor § 1297 Rn. 46; genauso T. RAUSCHER, Familien-
recht (2. Aufl., Heidelberg 2008) § 3 Rn. 66.

16 Etwa T. REPGEN, Antidiskriminierung — die Totenglocke des Privatrechts lautet, in:
Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung (Berlin 2008) 13 ff.; Relati-
vierungen bei A. ROTHEL, Privatautonomie im Spiegel der Privatrechtsentwicklung:
ein mystifizierendes Leuchtfeuer, in: Bumke/R6thel (Fn. 1) 91, 98 ff.

17 G. STRUCK, Heteronomie, Autonomie und Privatheit der Ehe, Familie und Recht
1996, 118 ff.
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Das Recht hat sich aus den Inhalten der ehelichen Lebensgemeinschaft
weithin zuriickgezogen.?® Hinzu kommt die rechtsférmige Anerkennung
gleichgeschlechtlicher Paarbeziehungen mit Inkrafttreten des Lebenspart-
nerschaftsgesetzes und die Aufwertung nichtehelichen Zusammenlebens
zur Rechtsgemeinschaft.’® Die rechtlichen Kategorien, mit denen Paarbe-
ziehungen heute vom Recht gebiindelt werden, decken eine bislang unge-
kannte Bandbreite von Lebensentwdrfen ab.

Schlief8lich haben auch im Kindschaftsrecht Verschiebungen stattgefun-
den, die sich als starkere Orientierung auf Autonomie resiimieren lassen.
Das Kind wurde vom Objekt véterlicher Herrschaft zum mindigen Sub-
jekt, 2% und sowohl bei der Zuweisung als auch bei der Austibung der elterli-
chen Sorge ist der Gedanke der Autonomie in den Vordergrund ger(ickt.?
Alles dies zusammengenommen, leuchtet es daher ein, wenn Dagmar Coes-
ter-Waltjen restimiert: Das Familienrecht ,,der Gegenwart respektiert [...]
wenigstens weithin (vornehmlich bei der Gestaltung der persénlichen Be-
ziehungen) die Autonomie der Familienmitglieder .22

I1l. AUSGEWAHLTE GEGENWARTSDEBATTEN

Doch ist dieses Familienrecht der Gegenwart keine statische Angelegenheit.
Standig werden neue Fragen an Rechtsprechung und Gesetzgebung herange-
tragen, und immer wieder gilt es, rechtliche Vorstellungen von Autonomie zu
prazisieren und uber das Verhaltnis von Autonomie und Familienrecht zu
verhandeln. Mit welchen Schwierigkeiten dies verbunden ist und wie sich
gleichwohl hier und dort ,,Haltepunkte* ausmachen lassen, soll an zwei Bei-
spielen erléutert werden: der nicht-medizinischen Beschneidung von Jungen
und der Rechtsstellung intersexueller Personen. Beide Beispiele machen
erfahrbar, wie leicht wir an Punkte gelangen, an denen bisherige Vorstellun-
gen dariiber, wo das Familienrecht dem individuellen Wollen Grenzen ziehen
sollte, ins Wanken geraten und sowohl gesellschaftspolitisch als auch recht-
lich neu auszutarieren sind. Dartber hinaus stehen diese beiden Debatten
exemplarisch fur unterschiedliche Wirkweisen von Autonomie im Familien-
recht. Im Verhaltnis von Elternrecht und Beschneidung wird Autonomie
thematisiert als Frage der Anerkennung von Selbstregelungsbefugnissen in

18 Nachzeichnung bei A ROTHEL, Institution und Intimitat: Die Ehe, ihre Leitbilder
und ihr Recht, in: Rothel/Lohnig/Helms, Ehe, Familie, Abstammung (Frankfurt
a.M. 2010) 9 ff.

19 BGHZ 177, 193 ff.

20 BVerfGE 59, 360, 387 f.; BGHZ 29, 33 ff.

21 BVerfGE 61, 358, 374 ff.; BVerfGE 84, 168 ff.

22 J. GERNHUBER/D. COESTER-WALTJEN, Familienrecht (6. Aufl., Miinchen 2010) § 1
Rn. 19.
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familialen Innenverhdltnissen (unten 1.), wahrend die Rechtsstellung von
intersexuellen Personen Autonomie als Verteidigung von Grundrechtsgitern
thematisiert, hier das Recht auf Integritat und Identitét (unten 2.).

1. Autonomie und Elternrecht am Beispiel der Beschneidung

Im Eltern-Kind-Verhéltnis begegnet Autonomie heute in mehrfacher Gestalt
als Leitvorstellung: einerseits als Autonomie des Kindes, wenn es darum
geht, dass dem Kind ein mdglichst groRer Raum der Selbstentscheidung
gegeniber seinen Eltern gesichert werden soll,? andererseits als Elternau-
tonomie im Hinblick auf die Zuweisung?® und schlieRlich — worum es im
Folgenden gehen wird — die Reichweite der elterlichen Sorge. Charakteris-
tisch fur die Elternautonomie ist ihre Festlegung auf ein bestimmtes Ziel:
Das Elternrecht steht den Eltern zur ,,Pflege und Erziehung* ihrer Kinder
zu (Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG). Daraus erkldrt sich das Wéchteramt des Staates
(Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG), das seinen einfachrechtlichen Ausdruck wiederum
in den staatlichen Handlungsbefugnissen bei Geféhrdungen des Kindes-
wohls (8 1666 BGB) gefunden hat. Wie weit die elterlichen Vorstellungen
Uber ein gutes Leben gehen dirfen und ab wann Jugend&mter und Gerichte
im Namen des Kindeswohls korrigierend eingreifen dirfen oder miissen, ist
Gegenstand fortwahrender gesellschaftlicher, politischer und rechtlicher
Ausverhandlungen. In mitunter rasanter Geschwindigkeit finden Umbewer-
tungen und Trendwenden statt. Nach erschitternden Erfahrungen von Kin-
desmissbrauch und Vernachlassigung lesen sich die Reformen des Jugend-
hilfe- und Kindschaftsrechts der Jahre 2005,° 2008% und 20117 als
Trendumkehr in Richtung ,,mehr* staatliches Wé&chteramt. Die Jugendhilfe
wurde zum Mittréger des Wachteramts ernannt, die Eingriffsschwellen fur
Behdrden und Familiengerichte wurden gesenkt, ihre Aufgaben in Richtung
Prévention und Vorfeldschutz weiterentwickelt, und es sind auf Landerebe-
ne Screeningverfahren etabliert worden.?® Im Schrifttum ist diese Betonung

23 Dazu etwa D. REUTER, Elterliche Sorge und Verfassungsrecht, AcP 192 (1992) 109,
125 ff. sowie eingehend F. WAPLER, Kinderrechte und Kindeswohl (Tibingen
2015) 89 ff. (verfassungsrechtlich), 329 ff. (rechtsphilosophisch).

24 Siehe nur M. COESTER, Elternautonomie und Staatsverantwortung bei der Pflege
und Erziehung von Kindern, FamRZ 1996, 1181 ff.; U. BUDENBENDER, Elterliche
Entscheidungsautonomie fir die elterliche Sorge nach geltendem Recht und nach
dem Entwurf eines Kindschaftsrechtsreformgesetzes, AcP 197 (1997) 197 ff.

25 Kinder- und Jugendhilfeweiterentwicklungsgesetz vom 6.9.2005 (BGBI. | S. 2729).

26 Gesetz zur Erleichterung familiengerichtlicher MaRnahmen bei Gefédhrdung des
Kindeswohls vom 4.7.2008 (BGBI. | S. 1188).

27 Bundeskinderschutzgesetz vom 22.12.2011 (BGBI. | S. 2975).

28 Etwa 88 5 ff. rheinland-pfélzisches Landesgesetz zum Schutz von Kindeswohl und
Kindergesundheit (LKiSchG).
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des Wachteramts als ,,fundamentale Akzentverschiebung® im Gesamtkon-
zept des staatlichen Kindesschutzes wahrgenommen worden.?°

a) LG Koln, Urteil vom 7.5.2012 und § 1931d BGB

In dieses rechtspolitische Gesamtbild hatte es sich bruchlos eingefugt, als
das LG KoIn in einem Strafverfahren die Vorstellung entwickelte, dass
Eltern nicht wirksam in eine nicht-medizinisch motivierte Beschneidung
ihres nicht einsichts- und urteilsfahigen Jungen einwilligen konnten.*® Doch
ist die weitere Entwicklung bekanntlich anders verlaufen: Nur wenige Mo-
nate spater korrigierte der Gesetzgeber zugunsten des elterlichen Sorge-
rechts und entschied mit § 1631d BGB, dass die Personensorge grundsatz-
lich auch das Recht umfasst, ,,in eine medizinisch nicht erforderliche Be-
schneidung des nicht einsichts- und urteilsfaéhigen ménnlichen Kindes ein-
zuwilligen, wenn diese nach den Regeln der &rztlichen Kunst durchgefihrt
werden soll“.3! Im familienrechtlichen Schrifttum hat vielen indes die Hal-
tung des LG Kdéln mehr eingeleuchtet als der Gegenstandpunkt des Gesetz-
gebers. Es wurden einerseits die medizinischen Annahmen Uber Komplika-
tionen und Langzeitfolgen bezweifelt, von denen sich der Gesetzgeber bei
seiner Einschatzung hat leiten lassen.3> Andererseits wurde eingewendet,
dass es sich bei der Beschneidung um eine irreversible Verdnderung der
korperlichen Integritdt handelt, die schon aufgrund ihrer Irreversibilitat
nicht vom Elternrecht gedeckt sei.® In den ersten Reaktionen auf die ge-
setzliche Regelung Uberwog daher die Kritik. Dass sich der Gesetzgeber
gleichwohl fiir die Eréffnung einer elterlichen Einwilligungsbefugnis in die
Beschneidung von ménnlichen Kindern aus nicht-medizinischen Grinden
entschied, war vielen nur in Anerkennung der Religionsfreiheit, nicht aber
im Hinblick auf die Elternautonomie erklarbar.%*

29 E. SCHUMANN, Beschneidung nach § 1631d BGB als Kindeswohlgeféahrdung?, in:
Festschrift fir Brudermiller (Miinchen 2014) 729, 741.

30 LG Koln NJW 2012, 2128, 2129.

31 Eingefugt durch das Gesetz uber den Umfang der Personensorge bei einer Beschei-
dung des mannlichen Kindes v. 20.12.2012 (BGBI. | S. 2749).

32 SCHUMANN (Fn. 29) 729, 733 ff.

33 So auch das zentrale Argument von LG Kdln NJW 2012, 2128, 2129 Rn. 14: Der
Korper des Kindes werde ,,dauerhaft und irreparabel verdndert®; gleichsinnig N.
DETHLOFF, Familienrecht (31. Aufl., Munchen 2015) § 13 Rn. 64: Eingriff in die
korperliche Unversehrtheit; A. SPICKHOFF, Grund, Voraussetzungen und Grenzen
des Sorgerechts bei Beschneidung ménnlicher Kinder, FamRZ 2013, 337, 342: Kin-
deswohlgefahrdung wegen der ,,begrenzten Reversibilitit des Eingriffs.

34 So etwa SPICKHOFF (Fn. 33) 342, der in Zweifel zieht, ob ,,wirklich andere als
religids zwingende Griinde einen entsprechenden Eingriff in die kdrperliche Integri-
tét eines Kindes [legitimieren]“; ihm folgend SCHUMANN (Fn. 29) 729, 734, 736.
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Vergegenwadrtigt man sich noch einmal, welchen Weg das Familienrecht
zur heutigen Kindeswohlorientierung hinter sich hat, ist diese Haltung ver-
stdndlich. Sie erinnert uns daran, dass die Emanzipation des Kindes aus natu-
ralistisch gegriindeter elterlicher Gewalt und die Uberwindung elterlicher
Herrschaftsrechte noch nicht so lange zurlick liegen. Daher haben Elternrech-
te und eine darauf gestutzte Elternautonomie in diesem Ausverhandlungspro-
zess Uber die nicht-medizinische Beschneidung von Jungen praktisch keine
Rolle gespielt. Dogmatisch steht dahinter die Vorstellung des Elternrechts als
Pflichtrecht. Das Elternrecht, sei ,kein Freiheitsrecht zu Selbstbestim-
mung®.®® Es sei den Eltern nicht um ihrer selbst willen gewahrt, sondern gehe
vollstandig in der Verpflichtung gegentiber dem Kind auf, so die ganz lber-
wiegende Lesart des Elternrechts im familienrechtlichen Schrifttum.® EI-
ternautonomie tritt danach nur als elterliches Interpretations- und Konkreti-
sierungsprimat des Kindeswohls in Erscheinung.

Diese Konzeption des Elternrechts als einem ausschlieBlich fremdnutzi-
gen, ganz in der Kindesverpflichtung aufgehenden Rechts hatte den seiner-
zeit wichtigen Vorzug, die Eltern-Kind-Beziehungen in das Recht zu Uber-
fuihren, ohne den Eltern ein Herrschaftsrecht tber ihr Kind einzuraumen.®’
Dafiir wird auch die bisherige Deutungspraxis des BVerfG fiir Art. 6 Abs. 2
GG fruchtbar gemacht.®® Wie die Reaktionen der Familienrechtswissen-
schaft in der Beschneidungsdebatte zeigen, weckt der Hinweis auf Eltern-
autonomie heute eher Unbehagen, Skepsis und Misstrauen. Elternautono-
mie klingt in den Ohren vieler als heimliche Ruckkehr zu Uberwundenen
Herrschaftsvorstellungen im Eltern-Kind-Verhéltnis. Zugleich ist man sich
ziemlich sicher, vor welchen elterlichen Gefahren ein Kind mit den Mitteln
des Rechts zu schutzen ist. Damit deuten sich zwei Punkte an, von denen
aus sich eine Gegensicht entwickelt lasst. Die gesetzliche Entscheidung

35 L.M. PESCHEL-GUTZEIT, in: J. von Staudinger et al. (Hrsg.), Neubearbeitung 2015
§ 1626 Rn. 7.

36 Diese Betonung findet sich im Zusammenhang mit der Beschneidungsdebatte etwa
bei SPICKHOFF (Fn. 33) 337 ff.; allgemein P. HUBER, in: F. Séacker et al. (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum BGB (6. Aufl.,, Miinchen 2012) § 1626 Rn. 3, 7:
,,Pflichtrecht®; F. BROSIUS-GERSDORF, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar
(3. Aufl., Tubingen 2013) Art. 6 Rn. 142; relativierend F. OSSENBUHL, Das elterli-
che Erziehungsrecht im Sinne des Grundgesetzes (Berlin 1981) 43 ff.: keine voll-
standige ,,Aufzehrung* des Elternrechts durch die Elternpflicht.

37 REUTER (Fn. 23) 112.

38 Siehe nur BVerfGE 61, 358, 371 f.: ,,Die verfassungsrechtliche Gewéhrleistung des
Elternrechts gilt in erster Linie dem Schutz des Kindes. [...] Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG statuiert [...] Grundrecht und Grundpflicht zugleich. Man hat das Elternrecht
daher ein fiduziarisches Recht, ein dienendes Grundrecht, eine im echten Sinne an-
vertraute treuhanderische Freiheit genannt (vgl. BVerfGE 59, 360 [376 f.]).
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zugunsten der Elternautonomie unterstreicht die Rechtssubjektivitit der
Eltern (unten b) und dient der Bewdltigung von Wissens- und Wertungsfra-
gen (unten c). Dies bezeichnet zugleich typische Vorzlige von Autonomie-
orientierung bei der Regulierung von familidren Innenverhaltnissen, die
sich auf das Innenverhdltnis von Ehegatten/Lebenspartnern und auf Er-
wachsenenschutzverhdltnisse Ubertragen lassen.

b) Autonomie und Rechtssubjektivitat

Jede Anerkennung von Autonomie bedeutet Anerkennung von Rechtssub-
jektivitat. Daher begegnet eine Konzeption des Elternrechts, bei der Eltern-
autonomie nur kindbezogen und nicht auch elternbezogen gedacht wird,
durchgreifenden Bedenken. Denn nicht nur Kinder, sondern auch Eltern
sind Rechtssubjekte. Eltern sind ,,keine Erziehungsbeauftragten des Staates,
denen das Erziehungsrecht nur um der Kinder willen anvertraut wird*, son-
dern ,,Individuen, die sich dafiir entschieden haben, ihr Leben mit Kindern
zu teilen und Verantwortung fir deren Aufwachsen zu Gibernehmen.3® Daher
ist, so Friederike Wapler, das Elternrecht zugleich ein eigenes Recht der
Eltern gegeniiber dem Staat darauf, ihr Leben mit ihren Kindern und ihre
erzieherischen Entscheidungen nach eigenen Vorstellungen ohne staatlichen
Einfluss zu gestalten und verantworten.

Die Vorstellung eines auch elternbezogenen Elternrechts hat weitere
Vorziige. Denn dass das Elternrecht den Eltern die Selbstbestimmung uber
die Sorge und Pflege des Kindes ausschlieflich im Interesse des Kindes
verbirgt, dirfte die Realititen des Familienlebens verfehlen.** Vielmehr
wird auf diese Weise das zentrale Problem, um das es dem Recht im Eltern-
Kind-Verhéltnis geht, verklart und verdeckt, anstatt es sichtbar, transparent
und damit auch flr das Recht zugénglicher zu machen: die gegebene

39 So aus offentlich-rechtlicher Sicht WAPLER (Fn. 23) 119 f.

40 So zuletzt entfaltet von WAPLER (Fn. 23) 115 ff.; nachdriicklich gegen die ,,Theorie
vom Pflichtrecht“ K. MUSCHELER, Familienrecht (3. Aufl., Munchen 2013) § 3
Rn. 33; angedeutet auch bei G. BRITz, Kindesgrundrechte und Elterngrundrecht:
Fremdunterbringung von Kindern in der verfassungsgerichtlichen Kontrolle, Fa-
mRZ 2015, 793, 794: ,,.Das Elternrecht steht den Eltern aber auch um ihrer selbst
willen zu.“ — Diese Vorstellung ist nicht unvereinbar mit den konzeptionellen Vor-
stellungen des BVerfG zum Elternrecht. Wenn das BVerfG ausfiihrt, dass die ver-
fassungsrechtliche Gewahrleistung des Elternrechts ,,in erster Linie dem Schutz des
Kindes* gilt (BVerfGE 61, 358, 371), so lasst dies durchaus Raum fiir eine stirker
elternbezogene Deutung des Elternrechts.

41 Dieses Argument findet sich angedeutet auch bei WAPLER (Fn. 23) 117 sowie schon
ausgefiihrt von M. COESTER, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff (Frankfurt a.M.
1983) 211 ff.
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Asymmetrie des Eltern-Kind-Verhaltnisses.*? Diese Asymmetrie beginnt
schon damit, dass es die Eltern sind, die sich aus ganz eigenen Griinden
heute bewusst, iiberlegt und intendiert dazu entschlieBen, ein Kind ,,haben*
zu wollen und um diese Grundentscheidung fur ein Leben mit ihrem
Waunschkind ihr eigenes Lebensmodell entwickeln und formen.*3 Auch der
weitere Verlauf des Eltern-Kind-Verhéltnisses ist (ber lange Zeit ein
zwangslaufig asymmetrisches und ungleichgewichtiges Verhéltnis. Mit
dieser Konzeption des Elternrechts als einem auch um der Eltern willen
eingerdumtes, elternbezogenen Rechts zur Selbstbestimmung Uber die Fir-
sorge und Erziehung ihrer Kinder kommt man also einerseits der Rechts-
subjektivitat der Eltern néher, andererseits lassen sich die Realitdten des
Eltern-Kind-Verhéltnisses besser aufnehmen und abbilden.

c) Autonomie als Regulierungsstrategie

Aber auch wenn man im Ausgangspunkt Elternautonomie als ein zugleich
elternbezogenes Recht der Eltern im Recht verwirklicht, bleibt noch der
Einwand, dass sich die Elternautonomie deshalb nicht auf die Entscheidung
Uber die Beschneidung aus nicht-medizinischen Griinden erstrecke, weil es
sich um einen irreversiblen Eingriff in die korperliche Integritat des Kindes
handele und noch zu wenig Uber Langzeitfolgen bekannt ist. Doch wird mit
diesen Einwénden auf Eigentumlichkeiten der Entscheidungssituation auf-
merksam gemacht, die genauso gut in die Gegenrichtung gewendet werden
kénnen und die uns erklaren, warum die mit § 1631d BGB gesetzlich ge-
troffene Entscheidung zugunsten der Elternautonomie eine kluge Regulie-
rungsstrategie bedeutet. Die Anerkennung von Autonomie in familidren
Innenverhaltnissen eréffnet regulatorische Vorziige, die sich hier exempla-
risch studieren lassen.

aa) Autonomie als Regulierungsstrategie in ambivalenten Verhaltnissen

Denn das Eltern-Kind-Verhaltnis ist nicht nur ein zutiefst asymmetrisches
Verhaltnis, sondern auch ein Verhéltnis, in dem Personen und Lebenslaufe
auf eine Weise miteinander verflochten sind, die in der Sozialwissenschaft als

42 Zu der Unterscheidung zwischen symmetrischen und asymmetrischen personalen
Beziehungen siehe schon A. ROTHEL, Vertrage in der Unternehmerfamilie. Uberle-
gungen zur Privatautonomie in personalen Beziehungen, in: Réthel (Hrsg.), Vertra-
ge in der Unternehmerfamilie (Tiibingen 2014) 9, 50 ff.

43 Siehe nur G. BURKART, Die Entscheidung zur Elternschaft (Stuttgart 1994); Y.
STOBEL-RICHER, Kinderwunsch als Intention (Berlin 2000); C. CARL, Gewollt kin-
derlose Frauen und Minner (Frankfurt a. M. 2002); R. NAVE-HERz, in: dies.
(Hrsg.), Familiensoziologie (Oldenburg 2014) 11 ff.
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Ambivalenz umschrieben wird.* Eltern sind ,,Schicksal fir ihre Kinder*,*
im Guten wie im Schlechten, und zwar nicht nur in 6konomischer, sozialer
und psychischer Hinsicht, sondern vor allem in kérperlicher Hinsicht. Eltern
treffen dadurch, wie sie sich selbst sehen und ihr eigenes Leben leben, unab-
lassig Entscheidungen, die sich auf den weiteren Lebensverlauf, die korperli-
che Konstitution, die sozial-6konomischen Chancen, die psychische Stabili-
tat und die Identitatshildung ihres Kindes auswirken.*¢ Und diese schicksal-
hafte Angewiesenheit umfasst, auch wenn man dies vielleicht nicht wahrha-
ben will, zwangsl&ufig irreversible Einwirkungen auf den Kdrper des Kindes:
Der von den Eltern fir sich gewdhlte Lebensstil in Bezug auf Ernéhrung,
Bewegung und Hygiene sowie die unterschiedliche Sensibilitat fir Gesund-
heitsrisiken, Umwelteinflisse und jeweils andere Korperwahrnehmungen
fuhren dazu, dass Eltern unumkehrbar und mitunter auch unheilbar auf den
Korper und die Gesundheit ihrer Kinder einwirken.*

\Von daher ist es schwierig, zuldssige von unzuldssigen Entscheidungen
der Eltern danach abzugrenzen, ob die korperliche Integritidt des Kindes
irreversibel berthrt ist oder nicht.“¢ Wir miissen uns vielmehr eingestehen,
dass es eine Frage der Prognose und vor allem der sozio-kulturellen Bewer-
tung ist, wo in dem groReren Kontinuum von kdrperlichem Ausgesetztsein
des Kindes die Zéasuren gezogen werden sollen. Beides stellt uns in der
Beschneidungsfrage indes vor Schwierigkeiten: fir die Prognose bedarf es
plausiblen Wissens tber die Langzeitfolgen (unten aa), und bei der Bewer-
tung ist zu kléren, welches Gewicht nicht-medizinischen Motiven der El-

44 F. LETTKE/K. LUSCHER, Generationenambivalenz, Soziale Welt 53 (2007) 437 ff,;
K. PILLEMER/K. LUSCHER, Intergenerational Ambivalences (Amsterdam/Boston
2004); K. PILLEMER/K. MULLER-JOHNSON, Generationenambivalenzen, in: Lett-
ke/Lange (Hrsg.), Generationen und Familien (Frankfurt a. M. 2007) 130 ff.

45 M. COESTER, in: J. von Staudinger et al. (Hrsg.), Kommentar zum BGB (Neubear-
beitung, Berlin 2016) § 1666 Rn. 122.

46  Zur entwicklungspsychologischen Eltern-Abhédngigkeit der Ich-Bildung des Kindes
F. RUPPERT, Symbiose und Autonomie (Stuttgart 2010) 48 ff.; P. ROCHAT, Me and
Mine in early development, in: Fuchs/Sattel/Henningsen (Hrsg.), The Embodied
Self (Stuttgart 2010) 175 ff.; allgemein zum Zusammenhang von ldentitat und So-
zialitat die Beitrdge von G. BRITz, Verfassungsrechtlicher Schutz der freien Person-
lichkeitsentfaltung, und M. EIFERT, Autonomie und Sozialitdt, in: Bumke/Rd&thel
(Fn. 1) 353 ff. und 365 ff.

47 Genauso WAPLER (Fn. 23) 542 ff. und schon T. HORNLE/S. HUSTER, Wie weit
reicht das Erziehungsrecht der Eltern?, JZ 2013, 328, 333.

48 Siehe aber etwa aus strafrechtlicher Sicht R.D. HERzZBERG, Die Beschneidung
gesetzlich gestatten?, ZIS 2012, 486, 494, aus verfassungsrechtlicher Sicht M.
JESTAEDT, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz (Heidelberg 1950 ff., 195. Aktualisierung 2018) Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3
Rn. 136 und aus familienrechtlicher Sicht etwa SCHUMANN (Fn. 29) 729, 734, 736.
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tern zukommen soll (unten bb). Autonomie erweist sich hier als eine Strate-
gie, um solche Wissens- und Wertungsprobleme zu bewaltigen.

bb) Autonomie als Regulierungsstrategie bei unsicherem Wissen

Wie sich eine fruhkindliche Beschneidung langfristig auf die Kindesent-
wicklung auswirkt, woran sich ablesen I&sst, ob eine positive Identifikation
des Kindes mit dieser elterlichen Entscheidung eher wahrscheinlich oder
eher unwahrscheinlich ist, oder ob sich dartiber tberhaupt generalisierbare
Aussagen treffen lassen — dariiber ist man sich derzeit offenbar nicht nur
uneinig, sondern auch unsicher. Diese Wissensprobleme lassen sich bewal-
tigen, indem man die Entscheidung, wie in § 1631d BGB vorgesehen, in
erster Linie in die Hande der Eltern legt und darauf vertraut, dass — solange
generalisierbares Wissen nicht verfugbar ist — ,,in aller Regel den Eltern das
Wohl ihres Kindes mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person
oder Institution.“4® Dies dient zugleich groBerer Sachnéhe und Einzelfallge-
rechtigkeit: Autonomie ermdglicht die Individualisierung von Entscheidun-
gen, die sich moglicherweise gar nicht sinnvoll generalisieren lassen, weil
die zu beriicksichtigenden Gesichtspunkte, Rahmenbedingungen und Aus-
wirkungen zu verschieden sind.%°

cc) Autonomie als Regulierungsstrategie in pluralen Gesellschaften

In der Beschneidungsfrage auf elterliche Autonomie zu setzen, hat schliel3-
lich einen weiteren Vorteil. Es l&sst sich weltanschauliche Neutralitdt in
einer Frage wahren, deren Beantwortung in hohem MaRe kulturabhéngig ist
und Uber die derzeit weder ein Ubergreifender Konsens noch tberhaupt eine
von Zurickweisungen freie Diskussion méglich ist. Die Beschneidungsde-
batte ist geradezu ein ,,paradigmatischer Fall der Kulturkonflikte in einer
pluralistischen oder multikulturellen Gesellschaft“.® Ganz generell wird
Autonomie als addquate Regulierungsstrategie im Umgang mit kultureller
Diversitat empfohlen.> Auch aus diesem Grund war der deutsche Gesetz-
geber gut beraten, die Entscheidung Uber die Beschneidung aus nicht-
medizinischen Griinden mit § 1631d BGB in die Hande der Eltern zu legen
und ihrer Autonomie anzuvertrauen. Wir treffen auf &hnliche Grunde und

49 BVerfGE 59, 360, 376 f.; BVerfGE 61, 358, 371 f.

50 So wird etwa die Elternautonomie im Hinblick auf die Zuweisung des Sorgerechts
erklart; siehe nur D. COESTER-WALTJEN, Art. 6 GG und die Familienautonomie,
JURA 2009, 105, 109.

51 HORNLE/HUSTER (Fn. 47) 339.

52 So M.-C. FOBLETS, Assessing Individual Autonomy in the Face of Cultural Diver-
sity, in: Bumke/Réthel (Fn.1) 387 ff.
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Einsichten, die dazu gefiihrt haben, dass das Recht heute bei der Bestim-
mung des persénlichen Innenverhdltnisses der Ehegatten in erster Linie auf
die Autonomie der Ehegatten setzt: Inhaltliche Bestimmungen dariiber, was
die eheliche Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB) in personlicher Hinsicht
ausmacht, werden — abgesehen vom allgemeinen Rechtsgiterschutz und
Grundvorstellungen iber Gleichberechtigung® — vom Recht nicht mehr
entwickelt. Als wesentlicher Vorzug dieser Orientierung auf die Autonomie
der Ehegatten wurde schon in den 1980er Jahren hervorgehoben, dass das
Recht auf diese Weise den Herausforderungen pluraler Gesellschaften bes-
ser gerecht wiirde. Die Ehe sei als ,,offener Rahmen* zu konzipieren, weil
der Gesetzgeber, ,,bei seiner Regelung [...] auch die Entwicklung der ver-
schiedenen Auffassungen und Ideologien der hauptséchlichen gesellschaft-
lichen ,Gruppen‘ oder ,Krifte® beriicksichtigen [muss], die im Rahmen
einer offenen — pluralistischen — Verfassung sehr viel starkeren Wandlungen
unterworfen sind als im Rahmen ,geschlossener Systeme‘.“>* Genauso
lassen sich heute die Vorziige familienrechtlicher Autonomieorientierung
im Eltern-Kind-Verhdltnis bezeichnen: Elternautonomie erweist sich als
eine Regulierungsstrategie, mit der eine Rechtsordnung weltanschauliche
Neutralitdt wahren und den Gelingensbedingungen fir eine offene, plurale
Gesellschaft gerecht zu werden vermag.

2. Autonomie und Geschlecht am Beispiel der Intersexualitét

In anderer Gestalt, Begriindung und Wirkungsweise begegnet Autonomie
im Zusammenhang mit korperlicher Integritat und Identitdt. Hier geht es
nicht um das Austarieren von Autonomie und Schutz zwischen Familien-
mitgliedern oder das Verhiltnis von ,,innen” und ,,auen* oder von Vertrau-
en und Misstrauen gegeniber der Familie, sondern um die Bestimmung
uber Individualrechtsglter. Die heute an das Familienrecht drangend heran-
getragene Frage, ob eine intersexuelle Person einen Rechtsanspruch darauf
hat, sich als ,,intersexuell im Personenstandsregister eintragen zu lassen,
ist wesentlich die Frage danach, inwieweit das Recht Geschlechtszuord-
nungen aufzwingen darf oder umgekehrt dazu aufgerufen ist, an der selbst-

53 Darin unterscheidet sich das derzeitige Eheverstandnis von der Vorstellung eines
privaten Raums, in den das Recht (iberhaupt nicht dringen kdnne oder solle, auch
nicht zum Schutz der Frau vor korperlicher Gewalt oder seelischer Misshandlung.
Zum verfassungsrechtlichen Eheverstandnis gehort schlieBlich auch die Vorstellung
der Ehe als einer ,,Partnerschaft von gleichberechtigten Partnern” (BVerfGE 37,
217, 249 ff.; BVerfGE 103, 89, 101). An diesen Linien enden nach geltendem Recht
weltanschauliche Neutralitdt und Autonomieorientierung.

54 H.M. PAwLoOwSKI, Die Ehe als Problem des staatlichen Rechts, in: Festschrift fiir
Coing, Bd. | (Miinchen 1982) 637, 652.
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bestimmten Selbstdarstellung des Einzelnen mitzuwirken oder diese jeden-
falls zu begtinstigen.

a) 8821, 22 PStG und BGH, Beschluss vom 22.6.2016

Nach geltendem Personenstandsrecht (8 21 PStG) wird im Geburtenregister
auch das Geschlecht eines Kindes als ,,médnnlich® oder ,,weiblich* beurkun-
det. Kann ein Kind weder dem weiblichen noch dem mannlichen Ge-
schlecht zugeordnet werden, so ist es mdoglich, die Geburt ohne Ge-
schlechtsangabe einzutragen (§ 22 Abs. 3 PStG).%® Indes sind Eintragungen
wie ,,ungeklirt” oder ,,intersexuell nicht zulissig.> Die hiergegen gerich-
tete Beschwerde einer als ,,Médchen® eingetragenen Antragstellerin, die
eine Anderung ihres Geschlechtseintrags in ,,inter* oder ,,divers* begehrte,
wurde zuletzt in allen Instanzen bis zum BGH zuriickgewiesen.>” Der Ge-
setzgeber des Jahres 2013 hielt es fiir ausreichend, dass sich intersexuelle
Personen ,,ohne“ Geschlecht eintragen konnen,® und der XII. Zivilsenat
des BGH schob nach, dass das geltende Recht auch nicht gegen das allge-
meine Personlichkeitsrecht der Betroffenen verstoRt. >

Rechtspolitisch befinden wir uns an einer Weggabelung, wo das Fami-
lienrecht den Weg in Richtung mehr oder weniger Autonomie gehen konn-
te. Der Gesetzgeber des Jahres 2013 hat sich fiir eine personenstandsrecht-
liche Minimalbewaltigung entschieden, der XII. Zivilsenat des BGH hat die
gefundene Losung verteidigt, und weite Teile des familienrechtlichen
Schrifttums halten diesen Weg fir richtig.%° Die Entscheidungsgriinde stiit-

55 Eingefugt durch Personenstandsrechts-Anderungsgesetz vom 7.5.2013 (BGBI. |
S. 1122, 2440).

56 Nr.21.4.3 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Personenstandsgesetz
(BAnz 2010, Nr. 57a), gedndert durch PStG-VwV-AndvVwV vom 3.6.2014 (BAnz
AT 12.6.2014 B1).

57 OLG Celle FamRZ 2015, 2096 ff.; BGH JZ 2016, 1067 ff. mit Anm. FROESE,
1069 ff.; am 2.9.2016 wurde Verfassungsbeschwerde eingelegt.

58 Die mit 8§ 22 Abs. 3 PStG erdffnete Mdglichkeit, das Geschlecht offen zu lassen,
wurde in der Gesetzesbegrindung ausdriicklich als Regelung der Intersexualitat an-
gesehen (,,nimmt sich der Frage der Intersexualitit an®), siche BT-Drucks. 17/
12192, S. 11.

59 BGH JZ 2016, 1067, 1068 Rn. 22 ff.

60 T. HELMS, Brauchen wir ein drittes Geschlecht? (Berlin 2015) 25 ff.; DERS., Perso-
nenstandrechtliche und familienrechtliche Aspekte der Intersexualitdt vor dem Hin-
tergrund des neuen § 22 Abs. 3 PStG, in: Festschrift fir Brudermiller (Miinchen
2014) 301, 305 ff.; R. BOCKSTETTE, Das Personenstandsrechts-Anderungsgesetz,
StAZ 2013, 169, 171 ff.; Gegensichten bei W. SIEBERICHS, Das unbestimmte Ge-
schlecht, FamRZ 2013, 1180 ff.; S. L. GOssL, Die Eintragung im Geburtenregister
als ,,inter oder ,,divers*, StAZ 2015, 171 ff.; J. THEILEN, Intersexualitat, Personen-
standsrecht und Grundrechte, StAZ 2014, 1, 3 ff.
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zen sich auf zwei Argumente, die &hnlich auch im familienrechtlichen
Schrifttum formuliert wurden. Erstens: es mache fiir eine Person ,,im Er-
gebnis keinen — verfassungsrechtlich bedeutsamen — Unterschied, ob sie
ohne Geschlechtseintrag oder mit ,,inter” oder ,,divers® eingetragen wire,
weil das materielle Familienrecht keine spezifischen Regelungen fiir inter-
sexuelle Personen bereithdlt. Die hier begehrte Eintragung sei also ,,rein
deklaratorischer Natur“.5! Und zweitens: Der Anerkennungsanspruch inter-
sexueller Personen sei nicht mit dem Anerkennungsanspruch transsexueller
Personen zu vergleichen: ,,Wiahrend es bei der Transsexualitit um den
Wechsel der Zuordnung zwischen den beiden durch die Rechtsordnung
anerkannten Geschlechtern geht, lassen sich Intersexuelle weder dem
mannlichen noch dem weiblichen Geschlecht zuordnen. Anders als bei der
Zuordnung zu einem schon bestehenden Geschlecht wéren durch die Schaf-
fung eines weiteren Geschlechts staatliche Ordnungsinteressen in weitaus
erheblicherem Umfang betroffen.“6?

Diese Argumentation ist nicht ungewodhnlich. Wir stehen vor zwei typi-
schen Einwanden, wenn es darum geht, ob die Rechtsordnung Autonomie
durch rechtsférmige Anerkennung gewadhrleisten soll. Der erste Einwand
geht dahin, ob der Anerkennungswunsch iiberhaupt ,,materiell berechtigt™
ist (unten a), und der zweite Einwand zielt auf die Funktionsfahigkeit der
Rechtsordnung (unten b).

b) Autonomie und Richtigkeitskontrolle

Indes ist es alles andere als selbstverstandlich, danach zu fragen, ob der
Eintragungswunsch materiell berechtigt, also verniinftig, sinnvoll oder ,,nur
deklaratorisch® ist. Dies galt es auch schon im Medizinrecht zu kléren, als
es um die rechtliche Struktur des Verhéltnisses von arztlicher Heilbehand-
lung und Patientenwillen ging. Heute gehen wir indes davon aus, dass die
korperliche Integritat verfassungsrechtlich geschiitzt ist als das Recht, frei
und ohne Rechtfertigungspflicht dariiber zu entscheiden, welche medizini-
sche Behandlung eine Person fiir sich wiinscht oder ablehnt. Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG schitzt die Unversehrtheit des Menschen nicht um seiner Gesund-
heit willen, sondern gewéhrleistet ,,zuvorderst Freiheitsschutz im Bereich
der leiblich-seelischen Integritit“.%® Geschiitzt ist ,,die korperliche Integritat
und damit auch das diesbeziigliche Selbstbestimmungsrecht.“®* Dies
schlie3t die Befugnis ein, medizinisch ,verniinftige Behandlungen aus

61 BGH JZ 2016, 1067, 1068 Rn. 24.

62 BGH JZ 2016, 1067, 1068 Rn. 27.

63 BVerfGE 52, 131, 173 f.; ahnlich spéater BVerfGE 89, 120, 130: geschiitzt ist das
,»Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit als Freiheitsrecht.”

64 BVerfGE 128, 282, 300.
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sehr individuellen und fur Dritte mdglicherweise nicht leicht nachvollzieh-
baren Grunden abzulehnen. Fir das einfache Recht hatte sich schon das RG
auf diese Seite geschlagen, als es sowohl fir das Strafrecht als auch fiir das
Zivilrecht entschied, dass auch der lege artis durchgefihrte, erfolgreiche,
aber eigenméchtige Heileingriff eine tatbestandliche Korperverletzung
darstellt.®> Damit soll nicht gesagt sein, dass dies ein immer geradliniger
und leichter Weg war: Was sich jetzt so leichthin schildern l&sst als grund-
rechtliches Substrat und einfachrechtliche Anerkennung der Patientenauto-
nomie ist das Ergebnis eines langeren Prozesses, der in seinen Umbriichen
und Entwicklungsspriingen auch immer wieder mit Unsicherheit begleitet
war, zuletzt als es um Fragen der Form,% der Bindungswirkung,%” der
Reichweite®® und der Bestimmtheit®® von Patientenverfiigungen ging oder
als sich Arzte noch in den 2000er Jahren schwer damit taten, einen Patien-
ten trotz seines erklirten Willens ,,verhungern zu lassen. "

Das Recht auf sexuelle Identitét weist eine &hnliche rechtliche Struktur auf
wie das Recht auf korperliche Integritat. Genauso wie die korperliche Integri-
tat als Freiheitsschutz und nicht als Gesundheitsschutz konzipiert ist, wird
der Achtungsanspruch sexueller Identitat heute nicht als Schutz eines richti-
gen Geschlechts, sondern als Schutz der ,,selbst empfundenen geschlechtli-
chen Identitit* verstanden,”™ mag sich diese innerhalb herkémmlicher Typi-

65 Grundlegend RGSt 25, 375, 377 ff.; BGHSt 11, 111, 114 ff.; sowie RGZ 68, 431,
433 f.; BGHZ 29, 46, 49 f.; zustimmend G. WAGNER, in: F. Sacker et al. (Hrsg.),
Minchener Kommentar zum BGB (6. Aufl., Miinchen 2013) § 823 Rn. 759; fir ei-
ne Gegensicht K. LARENZ/C.-W. CANARIS, Schuldrecht 11/2 (13. Aufl., Miinchen
1994) 383 f.

66 A. ROTHEL, Form und Freiheit der Patientenautonomie, AcP 211 (2011) 196, 201 ff.

67 A. SPICKHOFF, Autonomie und Heteronomie im Alter, AcP 208 (2008) 345, 404 ff.

68 BGHZ 154, 205, 214 ff.: nur bei irreversiblem Grundleiden; anders die schlieBlich
getroffene Regelung in § 1901a Abs. 3 BGB.

69 BGH NJW 2016, 3297 ff.

70 Siehe aber LG Traunstein NJW-RR 2003, 221; OLG Miinchen FamRZ 2003, 557;
dagegen BGHZ 163, 195 ff; Nachzeichnung der Rechtsentwicklung bei A.-L.
LEMMERZ, Die Patientenverfugung (Tlbingen 2014) 15 ff., 66 ff.

71 So zuletzt BVerfGE 128, 109, 124: ,Steht bei einem Transsexuellen das eigene
Geschlechtsempfinden nachhaltig in Widerspruch zu dem ihm rechtlich [...] zuge-
ordneten Geschlecht, gebieten es die Menschenwirde in Verbindung mit dem
Grundrecht auf Schutz der Personlichkeit, dem Selbstbestimmungsrecht des Be-
troffenen Rechnung zu tragen und seine selbst empfundene geschlechtliche Identitat
rechtlich anzuerkennen [...]* (Hervorhebungen nicht im Original); siehe auch schon
BVerfGE 121, 175, 190 f.; BVerfGE 116, 243, 264; BVerfGE 115, 1, 14; stérker ob-
jektivierend noch BVerfGE 49, 286, 298: ,,.Die Menschenwiirde und das Grundrecht
auf freie Personlichkeitsentfaltung gebieten es daher, den Personenstand dem Ge-
schlecht zuzuordnen, dem er nach seiner psychischen und physischen Konstitution
angehort “ (Hervorhebung nicht im Original). — Einen weiteren Schritt in Richtung
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sierungen oder eben jenseits davon bewegen. Dies hat das BVerfG fir trans-
sexuelle Personen in vielen Schritten entwickelt. Die verfassungsrechtliche
Reaktionsschwelle fir die rechtliche Anerkennung des Wunsches nach Ge-
schlechtsénderung wird dort gezogen, wo die ,selbst empfundene Ge-
schlechtlichkeit” [...] ,,nachhaltig in Widerspruch* zu dem rechtlich zuge-
ordneten Geschlecht gerat.”> Der Anerkennungswunsch muss also von einer
gewissen Ernsthaftigkeit sein; in den Strukturen des einfachen Rechts ist
damit die Rechtsmissbrauchsgrenze umschrieben. Indes hangt der verfas-
sungsrechtliche Achtungsanspruch des Rechts auf geschlechtliche Identitat
nicht davon ab, welche konkreten Vorteile oder Veranderungen sich aus der
Anerkennung der empfundenen Geschlechtlichkeit ergeben. Verbiirgt ist
vielmehr ein Recht auf geschlechtliche Identitét, das gerade nicht unter dem
Vorbehalt besseren Wissens oder richterlicher Vernilinftigkeit steht. Ob die
gewlinschte Eintragung als ,,inter* oder ,,divers* auch familienrechtliche
Folgen nach sich zieht oder aus der Aulensicht ,,nur deklaratorisch ist, ver-
fehlt den grundrechtlichen Individualanspruch des Rechts auf geschlechtli-
che Identitét, wie es sich in der Rechtsprechung des BVerfG als Bestandteil
des allgemeinen Personlichkeitsrechts verfestigt hat.”® Genauso wenig lasst
sich dem Anerkennungsanspruch ausweichen mit dem Einwand, es gehe ja
Lnur um das Personenstandsrecht und nicht darum, ob es medizinisch oder
psychologisch gerechtfertigt ist, von einer Dualitét der Geschlechter auszu-
gehen,™ oder ,,das eigentliche Problem* von intersexuellen Personen liege
gar nicht im Recht, sondern in der Gesellschaft.”™

geschlechtlicher Autonomie kénnte das Recht gehen, indem die personenstands-
rechtliche Eintragung der Geschlechtlichkeit nicht als Eintragung einer tberprifba-
ren ,, Tatsache®, sondern als Eintragung einer ,,Willenserklarung“ konzipiert wird;
anders das geltende Recht, siehe nur BOCKSTETTE (Fn. 60) 172. Skeptisch zu einer
,, Versubjektivierung® J. FROESE, Ménnlich, weiblich oder ,,weder noch“?, AGR 140
(2015) 599, 614 ff.

72 BVerfGE 128, 109, 124; die Wendung von der ,nachhaltig selbst empfundenen
Geschlechtlichkeit™ begegnet auch schon in BVerfGE 121, 175, 190; BVerfGE 116,
243, 264; BVerfGE 115, 1, 15.

73 Beginnend mit BVerfGE 49, 286, 298 ff., fortgefiihrt in BVerfGE 115, 1, 14 f.;
BVerfGE 116, 243, 262 ff.; BVerfGE 121, 175, 190 ff.; BVerfGE 128, 109, 124; wie
hier THEILEN (Fn. 60) 3 ff.; Zusammenfiihrungen zum Recht auf geschlechtliche
Identitét etwa bei BRITZ (Fn. 5), S. 74; A. KOLBE, Intersexualitat, Zweigeschlecht-
lichkeit und Verfassungsrecht (Baden-Baden2010) 98 ff.

74 In diese Richtung HELMS (Fn. 60) 301, 309; gleichsinnig BOCKSTETTE (Fn. 60) 172
und im Ergebnis auch FROESE (Fn. 57) 1070: die Bezeichnung des Geschlechts im
Personenstandsregister sei ,,aufgrund der ordnenden Funktion der Sozialsphére zu-
zuordnen und [dirfte daher] einschrankbar sein.*

75 So lese ich indes HELMS (Fn. 60) 27; &hnlich D. COESTER-WALTJEN, Geschlecht —
kein Thema mehr fiir das Recht?, JZ 2010, 852, 856.



66 ANNE ROTHEL

c) Autonomie und die Funktionsfahigkeit der Rechtsordnung

Etwas anders liegen die Dinge im Hinblick auf die Erwdgung, dass eine Ein-
tragungsoption als ,,inter* oder ,.divers® deshalb nicht geboten sei, weil
dadurch ,,Ordnungsinteressen in besonders starkem MaRe beriihrt* seien.’®
Hiermit wird das Verhéltnis von Autonomie und Funktionsfahigkeit der
Rechtsordnung thematisiert. Wann immer mit Autonomie nicht nur die Ver-
teidigung von Freiheit, sondern eine rechtsformige Anerkennung in Rede
steht, kdnnen sinnvollerweise nur solche Rechtsformen begehrt werden, die
auch in der Rechtsordnung ,,funktionieren und die nicht ihrerseits das Funk-
tionieren der Rechtsordnung in Frage stellen. ,,Funktionsféahigkeit® ist daher
ein Argument, das aus vielen Debatten rund um die Privatautonomie vertraut
ist’” und das auch im Umgang mit Patientenverfiigungen begegnete.’
Natirlich wird die Rechtsordnung komplizierter, wenn man intersexuel-
len Personen eine Eintragung als ,,inter” oder ,,divers® eroffnet, und natiir-
lich ergeben sich daraus Folgefragen, die im skeptischen Schrifttum auch
schon eingehend ausmalt worden sind.” Aber auch hier wird man noch
einmal n&her hinsehen und danach fragen missen, in welchem Verhaltnis
die Vorenthaltung einer eigenen Eintragungsoption fir intersexuelle Perso-
nen zu den beflirchteten Schwierigkeiten in der Rechtsordnung steht.
SchlieRlich besteht derzeit fir intersexuelle Personen mit entsprechendem
Eintragungswunsch keine Mdglichkeit einer positiven Selbstbeschreibung
ihrer empfundenen Geschlechtlichkeit. Wenn sie sich nicht als ménnlich
oder weiblich flihren lassen wollen, sind sie auf die Eintragung ,.kein Ge-
schlecht” unter dem Obertitel ,,fehlende Angaben verwiesen. Dieser Ein-
trag verfehlt nicht nur die empfundene Zwischen-Geschlechtlichkeit, son-
dern tragt mit der Negation jeder Geschlechtlichkeit Ziige von Herabwirdi-
gung.® Das geltende Recht versagt intersexuellen Personen das, was es der
gliicklichen Mehrheit mit eindeutig empfundener Geschlechtlichkeit bereit-
halt: eine positive personenstandsrechtliche Anerkennung der fiir sich emp-
fundenen und gewiinschten Geschlechtlichkeit. Intersexualitat wird negiert
oder zum Ubergangsphidnomen ausgewiesen. Dadurch wird intersexuellen
Personen nicht nur die Chance genommen, mit den Mitteln des Rechts

76 BGH JZ 2016, 1067, 1068 f. Rn. 27.

77 A. ROTHEL, Forschungsgespréche tber Autonomie im Recht, in: Bumke/R6thel
(Fn. 1) 59.

78 ROTHEL (Fn. 66) 211.

79 Etwa im Hinblick auf die Unterscheidung von Ehe und Lebenspartnerschaft, die
Abstammung und den internationalen Rechtsverkehr; naher HELMs (Fn.60) 25 ff.

80 Gleichsinnig SIEBERICHS (Fn. 60) 1181: Das geltende Recht fiihre zu einem ,,Status
der rechtlichen ,Geschlechtslosigkeit* .
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unpassende Fremdbilder abzuschwéchen;® vielmehr werden die bestehen-
den gesellschaftlichen Stereotype einer rigiden geschlechtlichen Binaritat
noch weiter verstarkt.®

Gemessen an dieser einschneidenden Zuriicksetzung der Belange inter-
sexueller Personen ist umso sorgfaltiger zu wégen, ob eine dritte Eintra-
gungsoption® wirklich entsprechend gewichtige Beeintrachtigungen fiir das
Funktionieren der Rechtsordnung nach sich zdge und ob etwaige Ordnungs-
interessen auch folgerichtig durchgefiihrt worden sind.® Die familienrecht-
lichen Folgefragen in Bezug auf Ehe, Lebenspartnerschaft und Abstam-
mung wiirden mit der Er6ffnung einer Eintragung als ,,intersexuell” jeden-
falls nicht schwieriger als nach geltendem Recht, wo das Geschlecht ,,nur*
offen gelassen ist.®

d) BVerfG, 1 BvR 2019/16, Beschluss vom 10.10.2017

In diese Richtung hat inzwischen auch das BVerfG entschieden und die
bestehende Rechtslage als unvereinbar mit dem allgemeinen Personlich-
keitsrecht (Art. 1 Abs.1 und Art.2 Abs.1 GG) und dem allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) erklart. Der deutsche Gesetzgeber ist
nun verpflichtet, bis zum 31. Dezember 2018 eine verfassungsgemafe Re-
gelung herbeizufiihren.

81 Angelehnt an BRITz (Fn. 5) 74 schitzt das Recht auf geschlechtliche Identitat die
,personenstandsrechtliche Anerkennung des gewiinschten Geschlechts als Mittel
zur Abschwéchung eines aus Sicht des Individuums unpassenden Fremdbilds®.

82 Gleichsinnig etwa KoLBE (Fn. 73) 185 ff.

83 Oder langfristig die vollige Aufgabe des Geschlechtseintrags; dafiir pladieren A.
BUCHLER/M. COTTIER, Intersexualitat, Transsexualitat und das Recht, in: Degele/
Penkwitt (Hrsg.), Queering Gender — Queering Society, Freiburger FrauenStudien
17 (2005) 115, 130 ff.

84 Diese Frage wirft GossL (Fn. 60) 173 auf. — Ordnungsinteressen sind auch angefiihrt
worden, als der Il. Zivilsenat des BGH im Jahr 2015 (NJW 2015, 2116, 2118 Rn. 19)
Uber den Handelsregistereintrag einer transsexuellen Person zu entscheiden hatte. Der
Schutz des Rechtsverkehrs und die besondere Integritét des Handelsregisters, so der
BGH, erforderten den Fortbestand der Erkennbarkeit der urspriinglich gefiihrten Vor-
namen im Handelsregister. Dazu die Kritik von J. CROON-GESTEFELD, Der Na-
menseintrag Transsexueller in offentlichen Registern, StAZ 2016, 37 ff.: Dem Ge-
heimhaltungsinteresse von Transsexuellen sei im Handelsregister eher ein stérkerer
Schutz beizumessen als im Personenstands- und Melderecht.

85 Ausgefiihrt etwa bei HELMS (Fn. 60) 16 ff.
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V. ZUSAMMENFUHRUNG UND ZUKUNFTSFRAGEN

Auf den ersten Blick liest sich die Entwicklung des Familienrechts seit dem
ausgehenden 19. Jahrhundert wie eine lange Geschichte der Autonomiege-
winne. Die gesellschaftliche Wertschitzung von Autonomie ist weiter ge-
stiegen, die verfassungsrechtlichen Erwartungen an die Autonomieorientie-
rung des Familienrechts sind dichter geworden. Doch ist damit wenig ge-
wonnen. Dass uns im Rickblick und auf lange Sicht eindeutig erscheint,
dass das Familienrecht immer enger mit Autonomie verbunden wurde,
bewahrt unsere heutigen Aushandlungsprozesse nicht vor Kontroversitét,
polarisierender Schéarfe und Unsicherheit. An den Zweifelspunkten wird es
eben immer wieder schwierig und grundsétzlich. Nur wenig von dem, was
im Nachhinein schnell als vertraut und selbstversténdlich erscheint — etwa
das Selbstbestimmungsrecht uber den eigenen Kérper und die Anerkennung
von Patientenverfiigungen oder die gleichmaBige rechtsférmige Anerken-
nung von Paarbeziehungen ungeachtet ihrer sexuellen Orientierung —, ist
leichthin errungen worden. Was die Patientenautonomie im Grof3en inzwi-
schen hinter sich hat, ist derzeit fur die geschlechtliche Autonomie zu Kl&-
ren. Und genauso wie im Innenverhéltnis von Ehegatten/Lebenspartnern
immer wieder das Verhéltnis von Autonomie, Schutz und uberindividuellen
Ordnungsinteressen ausverhandelt worden ist, drdngen auch im Innenver-
haltnis von Eltern und Kindern bestdndig neue Fragen — zuletzt die Be-
schneidung von Jungen aus nicht-medizinischen Griinden — in die Rechts-
welt und fragen nach den Grenzlinien zwischen Elternautonomie und Kin-
deswohl. Das Recht wirkt in Wellenbewegungen mal mehr und mal weniger
in familidre Innenverhdltnisse hinein. Es gibt Zeiten, in denen Autonomie
.Konjunktur® hat, und Zeiten, in denen dafiir geworben wird, wieder mehr
,,Vertrauen® in die Familie zu haben.® Mag die Grundtendenz auch in Rich-
tung mehr Autonomie gehen, I6sen Einzelfragen doch immer wieder Um-
orientierungen aus. Denn obwohl sich beispielsweise fiir das personliche
Innenverhaltnis der Ehegatten die Vorstellung durchgesetzt hat, dass die
Ehegatten grundsétzlich frei darin sind, welchen Inhalt sie ihrem persénli-
chen Miteinander geben,®” hat sich das Recht aus dem personlichen Innen-

86 Siehe einerseits D. COESTER-WALTJEN, Art. 6 GG und die Familienautonomie,
JURA 2009, 105, 107; andererseits WAPLER (Fn. 23) 138 ff.

87 An dieser Entwicklung hatte das Verfassungsrecht mageblichen Anteil. Indem das
BVerfG das verfassungsrechtliche Schutzgut der Ehe entwickelte als ein Raum, in
dem die Ehegatten ,,iiber die Ausgestaltung ihres Zusammenlebens frei entscheiden
konnen“ (BVerfGE 105, 313, 345 — LPartG, spater BVerfGE 121, 175, 198 — Trans-
sexuelle V), verpflichtete es das einfache Recht in Richtung Autonomie. Denn das
Grundgesetz schitzt die spezifische Privatsphire von Ehe und Familie und ,,be-
kennt sich [...] auch fiir diesen Lebensbereich zur Eigenstidndigkeit und Selbst-
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verhéltnis der Ehegatten niemals vollig zuriickgezogen. Die Autonomie der
Ehegatten in Bezug auf ihr personliches Innenverhéltnis zu achten, hat
nicht dazu gefihrt, das personliche Innenverhdltnis der Ehegatten als einen
Raum von Privatheit vollig gegenuber dem Recht abzuschirmen. Immer
wieder ist das Recht in Erscheinung getreten, um inhaltliche Vorstellungen
uber das personliche Miteinander der Ehegatten rechtlich auszubilden und
durchzusetzen, angefangen vom Gedanken der Gleichberechtigung von
Mann und Frau, der die gesetzlichen Rollenstereotype beseitigte, bis hin zu
der Einsicht, dass die Ehe keine Legitimation fir ménnliche Macht dar-
stellt. Heute geht es uns um den Schutz vor hauslicher Gewalt oder wie sich
Zwangsheiraten identifizieren und verhindern lassen.

Gerade weil sich dies viele Neue im Familienrecht immer wieder schwie-
rig, aufreibend und verunsichernd anfiihlt, ist der Blick auf bereits beruhigte
Debatten hilfreich. Erstens bereitet der Rickblick auf die inhaltliche Ausei-
nandersetzung vor. Die Durchsicht beruhigterer Debatten iber Autonomie im
Familienrecht hat Muster von Vorziigen und Einwanden offengelegt. Es hat
sich als fruchtbar erwiesen, einerseits Fragen zusammenzufassen, die Auto-
nomie Uber Individualrechtsguter thematisieren (Kérper, Geschlecht), und
andererseits Fragen zusammenzufassen, die Autonomie in familialen Innen-
verhéltnissen thematisieren (Ehe/Lebenspartnerschaft, Eltern-Kind-Verhalt-
nis). An diesen Ausschnitten lieRRen sich typische Vorziige von Autonomie-
orientierung im Familienrecht ablesen. In familialen Innenverhéltnissen kann
Autonomie als Regulierungsstrategie dazu eingesetzt werden, um Wissens-
probleme und Wandel zu bewaltigen sowie um weltanschauliche Neutralitét
in ,,Kulturfragen“ zu gewdhrleisten (oben I11.1.c)cc)). Und auch die Beden-
ken folgen &hnlichen Mustern: In Bezug auf familiale Innenverhaltnisse geht
es um den Schutz vor Beméchtigung und Fremdbestimmung (oben 111.1.b)),
in Bezug auf Individualrechtsguter geht es um die Richtigkeit des Selbstbe-
stimmungswunsches (oben 111.2.b)) und die Funktionsfahigkeit der Rechts-
ordnung (oben 111.2.c)).

Aber der Ruckblick auf beruhigtere Debatten kann auch stimmungsmaé-
Rig einen Beitrag zu Rationalitit, Sachlichkeit, Niichternheit, Unaufgeregt-
heit leisten. Die hieraus gewonnenen Einsichten uber typische Vorziige und
typische Hurden, die sich mit der Orientierung des Familienrechts auf Au-
tonomie verbinden, werden uns die Aushandlungsprozesse ber Zukunfts-
fragen zwar nicht abnehmen konnen, etwa wenn es darum geht, ob das
deutsche Recht intentionale Co-Elternschaft® einfliihren oder Eizellspende

verantwortlichkeit des Menschen,” so schon BVerfGE 6, 55, 71; spiter BVerfGE
35, 35, 40; BVerfGE 42, 234, 236.

88 Dazu N. DETHLOFF, Was will der Staat? Mutterschaft als Regelungsaufgabe, in:
Rothel/Heiderhoff (Fn. 8) 19, 23 ff.; T. HELMS, Verhandlungen des 71. Deutschen Ju-
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und Leihmutterschaft kiinftig erlauben sollte.®® Der Riickblick macht es uns
aber moglicherweise leichter, uns einzugestehen, dass viele der groRen
Umorientierungen, mit denen das Familienrecht stérker auf Autonomie
orientiert wurde, mit starken Fremdheitsgeflihlen, ja mitunter auch regel-
rechter Angst verbunden waren — und dass sich beides aber wieder, mitun-
ter erstaunlich schnell, zu Gewohntem und Vertrautem verflichtigen konn-
te, wenn Autonomie ins rechtliche Leben gesetzt wurde.

ristentages (Miinchen2016) F 33 ff.; fiir eine Gegensicht COESTER-WALTJEN (Fn. 86)
105: ,,Es gibt in der Mutter-Kind-Zuordnung keine autonomen Spielrdume.*

89 Siehe nur D. KAISER, Elternglick durch Fremdspende und Leihmutterschaft?, in:
Festschrift Brudermiller (Minchen 2014) 359 ff.; HeunN (Fn.8) 49ff. und
GUTMANN (Fn. 8) 63, 82 ff.





