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Einleitung

Weder Rechtsgeschifte noch die Rechtsgeschiftslehre sind Themen, die man
typischerweise vorrangig mit dem Familien- und Personenrecht verbindet.
Gleichzeitig ist es keineswegs eine iiberraschende Erkenntnis, dass es auch im
Familien- und Personenrecht Rechtsgeschéfte gibt. Schon der Aufbau des BGB
mit dem fiir alle weiteren Biicher geltenden Allgemeinen Teil zeugt davon. Dieser
Aufbau ist zudem Beleg fiir das Verstdandnis, dass sich der Geltungsbereich der im
Allgemeinen Teil geregelten Rechtsgeschiftslehre auf alle Gebiete des biirgerli-
chen Rechts einschlieBlich des Familienrechts erstreckt. Auch im Familien- und
Personenrecht sind Rechtsgeschifte essenziell, weil sie selbstbestimmte Ent-
scheidungen im Hinblick auf das Privatleben ermdglichen. Und obwohl das Fa-
milien- und Personenrecht weiterhin vor allem mit zwingendem Recht assoziiert
wird, ist Selbstbestimmung gerade im Privatleben von groBer Bedeutung, weil es
dort um sehr personliche Fragen der Lebensgestaltung, der Identitdt und der
Privat- und Intimsphéire geht. Dem entspricht es, dass der Stellenwert der Pri-
vatautonomie und damit von Rechtsgeschéften im Familien- und Personenrecht
in den letzten Jahrzehnten deutlich zugenommen hat.' In der Folge — und das
steht bislang deutlich weniger im Vordergrund® — erlangt auch die Rechtsge-
schiftslehre immer groBeres Gewicht, weil sie die praktische Verwirklichung und
die technische Umsetzung der Ausiibung von Privatautonomie gewéhrleistet:
Wie, wann und unter welchen Umstidnden wird der Wille rechtlich bindend? Und
wie unterscheiden sich die Anforderungen an diese Rahmenbedingungen zur
Ausiibung von Privatautonomie fiir Rechtsgeschifte mit familien- oder perso-
nenrechtlichem Inhalt von anderen Rechtsgeschiften? Mit der grolen Bedeu-
tung der Selbstbestimmung im Privatleben gehen auch besondere Schutzbediirf-
nisse einher, die ein bekanntes Spannungsfeld erzeugen, das im Familien- und
Personenrecht unter besonderen Vorzeichen auftritt: Wie kann die Rechtsord-
nung selbstbestimmte Entscheidungen respektieren, aber trotzdem einen Schutz
vor den schwerwiegenden Folgen dieser Entscheidungen gewihrleisten?’

! Dazu sogleich, S. 2 fT.

? Eine ausfihrlichere Befassung mit dem Thema regt etwa an Beitzke, Personenrechtliche
Rechtsgeschifte, in: Jakobs/Knobbe-Keuk/Picker/Wilhelm (Hrsg.), FS Flume 1978, 317,
334. Fir statusrechtliche Rechtsgeschifte allerdings bereits Kriewald, Statusrelevante Er-
klarungen.

? Plastisch vom ,,dilemma of choice* spricht Hadfield, Osgoode Hall Law Journal 33
(1995), 337; Hadlfield, University of Pennsylvania Law Review 146 (1998), 1235.
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Diese Arbeit stellt die Gestaltung des Privatlebens durch die Ausiibung von
Privatautonomie im Familien- und Personenrecht mittels Rechtsgeschéften in
den Mittelpunkt. So entsteht eine Perspektive auf groBe Teile dieser Rechtsge-
biete, aus der sich Rechtsgeschifte und die Rechtsgeschiftslehre als zentrale Be-
standteile erkennen lassen, die Selbstbestimmung in einer zunehmend diversen
Gesellschaft ermdglichen, statt einen Widerspruch zum zwingenden Charakter
der Materien darzustellen. Dass an einigen Stellen gerade auch im Zusammen-
hang mit Rechtsgeschéften zwingendes Recht und gesetzlicher Schutz notwendig
sind und bleiben,* wird damit nicht in Abrede gestellt. Gleichzeitig ermdglicht die
Betrachtung der Rechtsgeschiftslehre auch eine Riickbindung an das tibrige biir-
gerliche Recht unter Beriicksichtigung der Besonderheiten des Familien- und
Personenrechts.

A. Anlass der Untersuchung: Ein zunehmend autonomiegepragtes
Familien- und Personenrecht

Genauso wie die Privatautonomie teilweise mit der Vertragsfreiheit gleichgesetzt
wird,’ findet eine Auseinandersetzung mit den Fragen der Selbstbestimmung
durch Rechtsgeschifte vorrangig im Zusammenhang mit den fiir den Wirt-
schaftsverkehr relevanten Bereichen, also insbesondere dem Schuldrecht, statt.
Das ist durchaus naheliegend, da die Freiheit der selbstbestimmten Gestaltung
der eigenen Rechtsverhiltnisse dort deutlich umfassender ist als im Hinblick auf
das Privatleben, also im hier betrachteten Familien- und Personenrecht. Im
Schuldrecht war das BGB urspriinglich von einem weitgehend formalen Ver-
stindnis von Vertragsfreiheit geprigt,® das auf einem Ideal von voller rechtlicher
Gleichheit basiert.” Fiir eine unbeschrinkte Freiheit wurde allerdings auch zur
Zeit der Entstehung des BGB kaum eingetreten.® Aus schuldrechtlicher Sicht

* Vgl. etwa anschaulich im Zusammenhang mit der moglichen Einfiihrung einer Verant-
wortungsgemeinschaft und den etwaigen Folgen fiir faktische Lebensgemeinschaften Rd-
thellv. Kiigelgen/Reibetanz, NJW 2024, 1925, 1926 und 1928.

> MiiKoBGB/Busche, 10. Aufl. 2025, Vor § 145 Rn. 2; Busche, Privatautonomie und Kon-
trahierungszwang, S.13; Flume, BGB AT, S.12; Geifler, JuS 1991, 617, 619; S. Lorenz,
Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 17; Reimann, ,,From Contract to Status — Ver-
tragsfreiheit und Vertragstreue vor neuen Grenzen*?, in: Schmoeckel/Kanzleiter (Hrsg.), Ver-
tragsschluss — Vertragstreue — Vertragskontrolle, 67, 70. Vgl. fiir eine nicht unterscheidende
Verwendung z.B. BVerfG, 14.4.1959 — 1 BvL 23/57, BVerfGE 9, 237, 249; Isensee, in: Isensee/
Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII: Freiheitsrechte, § 150 Rn. 1; Larzl,
Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie, S.284; Raiser, Die Zukunft des Privat-
rechts, S. 8; Zollner, AcP 176 (1976), 221, 229.

¢ HKK-BGB/Zimmermann, Vor § 1 Rn. 18.

"HKK-BGB/Riickert, Vor § 1 Rn. 38 ff.

# Vgl. Hofer, Freiheit ohne Grenzen?, S.275ff. Mit rechtsvergleichenden Erwégungen
Liittringhaus, Vertragsfreiheit, S. 40 ff.
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fand daher bis heute vor allem eine Auseinandersetzung mit der zunehmenden
Materialisierung und dementsprechend einer zunehmenden Einschriankung der
Vertragsfreiheit statt.” Insbesondere im Verbraucher-, Arbeits- und Mietrecht,
aber auch dariiber hinaus durch die Vorschriften iiber Allgemeine Geschéftsbe-
dingungen oder die Diskriminierungsverbote des AGG fand der Schutz des
Schwicheren zunehmend Eingang in das Zivilrecht und setzt der Ausiibung der
Privatautonomie durch Rechtsgeschifte Grenzen. Dies hat verschiedentlich zu
der Feststellung gefiihrt, die Privatautonomie habe an Bedeutung eingebiiit."
Die Entwicklung im Familien- und Personenrecht stellt sich dagegen in der
Tendenz entgegengesetzt dar.' Auch wenn heute immer noch — und im Vergleich
zum Schuldrecht durchaus zu Recht — konstatiert wird, das Familienrecht sei vor
allem durch zwingendes Recht geprigt,'? hat die Moglichkeit, durch Rechtsge-
schifte selbstbestimmt zu handeln, im Bereich des Privatlebens insgesamt stetig
zugenommen. Die gesellschaftlichen Veranderungen waren in Bezug auf die Fa-
milie besonders tiefgreifend”® und daher war und ist auch die Notwendigkeit
entsprechender Anpassungen der rechtlichen Regelungen groB3. Dies hat zu einer
fast untiberschaubaren Vielzahl an Reformen gefiihrt," die dafiir gesorgt haben,
dass im 4. Buch des BGB kaum noch eine Vorschrift dem Originalzustand von
1900 entspricht. Ohne an dieser Stelle auf die Anderungen im Einzelnen einzu-
gehen, lassen sich gewisse grobe Entwicklungslinien nachzeichnen," von denen
fiir diese Arbeit vor allem die zunehmende Individualisierung von Bedeutung ist.
Heute steht nicht mehr die Familie als Einheit im Vordergrund, in der der Mann

* Fiir einen Uberblick vgl. Réthel, Privatautonomie im Spiegel der Privatrechtsentwick-
lung, in: Bumke/R6thel (Hrsg.), Autonomie im Recht, 91, 98 f.

' Vgl. etwa Kramer, Die ,,Krise* des liberalen Vertragsdenkens, S. 9 ff.; S. Lorenz, Schutz
vor dem unerwiinschten Vertrag, S.22ff.; Medicus, Abschied von der Privatautonomie im
Schuldrecht?, S. 11 ff.; Picker, Die Privatrechtsgesellschaft und ihr Privatrecht, in: Riesen-
huber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, 207, 228 ff.; Repgen, Antidiskriminierung — die To-
tenglocke des Privatrechts ldutet, in: Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung,
13, 13 ff. Fiir eine Ubersicht verschiedener Stimmen Réthel, Privatautonomie im Spiegel der
Privatrechtsentwicklung, in: R6thel/Bumke (Hrsg.), Autonomie im Recht, 91, 98 f. Sehr dif-
ferenziert dagegen etwa Wagner, Materialisierung des Schuldrechts, in: Blaurock/Hager
(Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert, 13, 13 ff.

" Eine Zunahme von Privatautonomie sehen auch Coester-Waltjen, JZ 2017, 1073, 1075;
Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?, S.7f.; Réthel, Privatautono-
mie im Spiegel der Privatrechtsentwicklung, in: Réthel/Bumke (Hrsg.), Autonomie im Recht,
91, 105f.; Schwab, DNotZ Sonderheft 2001, 9, 9f.

2 MiiKoBGB/Koch, 9. Aufl. 2022, Einl. FamR Rn. 61; Rauscher, Familienrecht, 2. Aufl.
2008, Rn. 66.

B Fiir einen Uberblick aus soziologischer Perspektive vgl. Gernhuber/Coester-Waltjen,
Familienrecht, § 1 Rn. 1.

" Fiir eine Ubersicht vgl. Muscheler/Schneider, Familienrecht, 5. Aufl. 2024, Rn. 75.

' Vgl. etwa Muscheler/Schneider, Familienrecht, 5. Aufl. 2024, Rn. 76 ff.; Schwab, Ent-
wicklungen im Familienrecht vor und nach 1945, 261, 261. Weiter zuriickgehend Meder,
Familienrecht Von der Antike bis zur Gegenwart.
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die maBgeblichen Entscheidungen trifft, sondern die Emanzipation zuerst der
Frau und spéter der Kinder hat dazu gefiihrt, dass die Familienmitglieder stiarker
in ihrer Individualitit begriffen werden.'® Wichtiger geworden sind dadurch die
Beziehungen zwischen den einzelnen Familienmitgliedern, die damit zudem un-
ter dem Blickwinkel der im Vermogensrecht iiblichen Zweipersonenverhéltnisse
betrachtet werden koénnen. Dies war schon in der urspriinglichen Konzeption des
BGB so angelegt,"” hat sich aber weiter verstirkt.

Diese Individualisierung hat aber nicht nur Folgen fiir die Auflésung der
Familie als Einheit, sondern fithrt auch zu einem gréBeren Fokus auf die Ein-
zelperson'® und ihre Bediirfnisse. Um zu ermdglichen, dass jedes Individuum sein
Privatleben selbstbestimmt nach den eigenen Vorstellungen gestalten kann, er-
langt die Privatautonomie einen héheren Stellenwert. Die zunehmende gesell-
schaftliche Anerkennung und Wertschatzung von Diversitidt und dementspre-
chend vielfaltigen Lebensformen gerade im Hinblick auf das Privatleben er-
schwert gesetzliche Losungen, die sich an einer typisierten Idealform der Familie
und an traditionellen Modellen orientieren.” Eine solche Typisierung entspricht
immer haufiger nicht der Realitdt und den individuellen Bediirfnissen der Be-
troffenen, was bei der Gesetzgebung beriicksichtigt werden muss. Regelungs-
technisch kann dies vor allem dadurch erreicht werden, dass man den Beteiligten
mehr Freiheit einrdumt, die fiir ihren konkreten Fall passende Losung selbst zu
schaffen oder zumindest innerhalb eines gewissen Rahmens zu beeinflussen.”
Diese Entwicklung lasst sich insbesondere im Familien- und Personenrecht be-
obachten und hat zu einer Zunahme der Bedeutung von Rechtsgeschiften ge-
fiihrt: Wo mehr Freiheit moglich sein soll, werden neue Rechtsgeschifte ge-
schaffen, Rechtsgeschiftsarten gedindert oder bei bestehenden Rechtsgeschaften
die Beschrankungen gelockert. Es spricht viel dafiir, dass dieser Trend sich weiter
fortsetzen wird, wie sich insbesondere an den Diskussionsentwiirfen zur Reform

1 Basedow, FamRZ 2019, 1833, 1835; Muscheler/Schneider, Familienrecht, 5. Aufl. 2024,
Rn. 77 ff.; Schwab, DNotZ Sonderheft 2001, 9, 9. Vgl. auch Lohnig, ,,Verschuldrechtlichung
des Familienrechts®, in: Eisfeld/Klippel/Loéhnig/Pahlow (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft,
593, 615; Meder, Familienrecht Von der Antike bis zur Gegenwart, S. 241 ff.

Y7 Muscheler/Schneider, 5. Aufl. 2024, Familienrecht, Rn. 145.

" Diese Arbeit bemiiht sich generell um eine Sprache, die so formuliert, dass alle Ge-
schlechter erfasst sind. Dies erfolgt nicht, wenn — wie im Familien- und Personenrecht nach
wie vor nicht uniiblich — die Regelungen fiir die Geschlechter voneinander abweichen oder
wenn es im Sinne der Leserlichkeit zielfithrend ist, auf das generische Maskulinum abzustel-
len. In letzteren Féllen sind dennoch alle Geschlechter gemeint.

Y Réthellv. Scheliha, ZRP 2025, 37, 38. Zur Typisierung umfassend Seiwerth, Typisierter
Schutz in Gesetz und Urteil, insbesondere zu Vor- und Nachteilen einer Typsierung, S. 39 ff.

2 Vgl. etwa fiir das Abstammungsrecht Moes, NJW 2021, 3359, 3363; Schamberg, FamRZ
2024, 748, 753. Vgl. auch Rithel, RAIB 2019, 5, 121.
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des Kindschafts-*' und Abstammungsrechts® zeigt, die die Einfiihrung zahlrei-
cher neuer Rechtsgeschifte vorsehen. Das so entstehende Familien- und Perso-
nenrecht kann man als ein autonomiegeprigtes Familien- und Personenrecht
bezeichnen.

Autonomiegeprigte Familien- und Personenrechte gibt es dabei in verschie-
denen Erscheinungsformen und sie konnen von einer unterschiedlich starken
Verwirklichung der Privatautonomie gekennzeichnet sein. Man kann daher we-
der aus rechtsvergleichender Sicht ein bestimmtes Niveau der Privatautonomie
als Mindestvoraussetzung festlegen noch muss innerhalb einer Rechtsordnung
die Bedeutung der Privatautonomie fiir alle Bereiche des Familien- und Perso-
nenrechts die gleiche sein. Autonomiegeprigt ist ein Familien- und Personen-
recht dann, wenn die vorgesehenen Regelungen im Grundsatz darauf abzielen,
die Selbstbestimmung, die Entfaltung der Personlichkeit und das Ausleben der
eigenen Individualitit zu ermoglichen und dies wertgeschétzt wird. Diese Grund-
haltung beruht regelmiaBig auf verfassungs- und menschenrechtlichen Gewahr-
leistungen, die entsprechende Vorgaben machen, und daher die Basis eines au-
tonomiegeprigten Familien- und Personenrechts bilden.” Bereits heute kann
man das deutsche Familien- und Personenrecht als autonomiegepragt einordnen,
auch wenn an verschiedenen Stellen der Privatautonomie noch mehr Raum ge-
geben werden konnte und andere Staaten insoweit mehr Freiheit ermoglichen.
Traditionell eine starke Stellung der Privatautonomie sieht das deutsche Recht
etwa im Hinblick auf Ehevereinbarungen vor, die sehr weitgehend eine selbst-
bestimmte Regelung der familienvermdgensrechtlichen Verhiltnisse ermogli-
chen. Andere Rechtsordnungen sind in dieser Hinsicht restriktiver.* Ebenso hat
die Verabschiedung des Selbstbestimmungsgesetzes dazu gefiihrt, dass die Pri-
vatautonomie im Hinblick auf das Geschlecht groB ist: Eine Anderung des Ge-
schlechtseintrags ist durch Erklarung moglich und es stehen nicht nur ,,mannlich*
und ,,weiblich® zur Auswahl, sondern auch ,,divers* oder ein offener Eintrag.
Gerade eine nichtbindre Wahlmoglichkeit ist dabei aus rechtsvergleichender
Sicht eher die Ausnahme® und auch das alleinige Abstellen auf die Erklédrung der

! Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Reform des Kindschaftsrechts — Modernisie-
rung von Sorgerecht, Umgangsrecht und Adoptionsrecht (Kindschaftsrechtsmodernisie-
rungsgesetz — KiMoG), veréffentlicht am 9.12.2024, abrufbar unter https://www.bmj.de/Shar
edDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2024_Reform_Kindschaftsrecht.html.

2 Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Reform des Abstammungsrechts (Abstam-
mungsrechtsreformgesetz — AbReG), veroffentlicht am 9.12.2024, abrufbar unter https://ww
w.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2024_Reform_Abstammungsrecht.htm
L

» Dazu unten ab S. 37.

* Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick Scherpe, Marital Agreements and Private
Autonomy in Comparative Perspective, in: Scherpe (Hrsg.), Marital Agreements and Private
Autonomy in Comparative Perspective, 443, 483 ff.

» Vgl. dazu Géssl/Vélzmann, International Journal of Law, Policy and The Family 33
(2019),403, 404 ff.; Theilen, Developments in German Civil Status Law on the Recognition of
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inneren Geschlechtsidentitiit ohne weitere Uberpriifung stellt eine umfingliche
Verwirklichung der Selbstbestimmung dar. Aber nicht in allen Bereichen ist das
deutsche Familien- und Personenrecht aus rechtsvergleichender Sicht als so au-
tonomiefreundlich einzuordnen: Die in vielen Lédndern mogliche einverstandli-
che Scheidung ohne Gerichtsentscheidung® ist hierzulande nicht zuldssig. Im
Abstammungsrecht sind intentionale Elemente nach wie vor eher die Aus-
nahme,” eine in anderen Staaten mogliche Leihmutterschaft basierend auf einer
Vereinbarung zwischen Leihmutter und Wunscheltern® oder eine Mehreltern-
schaft auf Wunsch der — mehr als zwei — Beteiligten® sind ausgeschlossen. Be-
sonders streng — und ausfiihrlich® — sind die deutschen Regelungen im Namens-
recht,” auch wenn die letzte Reform zumindest zu etwas mehr Autonomie ge-
fiihrt hat.

Auch wenn sich also die Pragung des deutschen Familien- und Personenrechts
durch privatautonome Elemente je nach Bereich unterschiedlich darstellt, sind
rechtsgeschiftliche Gestaltungen in vielen Fallen mdglich. Es fallt dabei auf, dass
die vorherrschende Rechtsgeschiftsart® nicht wie im Schuldrecht der Vertrag ist,
auch wenn es insbesondere mit der Ehe, dem Ehevertrag und der Scheidungs-
vereinbarung praktisch sehr wichtige familienrechtliche Vertriage gibt. Viele fa-

Intersex and Non-binary Persons, in: Brems/Cannoot/Moonen (Hrsg.), Protecting Trans
Rights in the Age of Gender Self-Determination, 2020, 95, 96; Schulz, Geschlechtliche Selbst-
bestimmung, S. 126 ff. (fiir die EU-Mitgliedstaaten).

% Fiir einen Uberblick vgl. Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/LShnig (Hrsg.), Scheidung
ohne Gericht?; Sonnentag/ Haselbeck, IPRax 2022, 22. Ein Trend in diese Richtung aus rechts-
vergleichender Sicht sehen auch Boele-Woelkil Ferrand|Gonzalez BeilfusslJénterd-Jareborg!
Lowel Martinyl Todorova, The Principles of European Family Law Revisited, S. 14.

7 Zur Bedeutung der Privatautonomie im (einfachrechtlichen) Abstammungsrecht unten,
S.205 ff. Der Diskussionsentwurf zur Reform des Abstammungsrechts, veroffentlicht am
9.12.2024, abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/20
24 Reform_Abstammungsrecht.html, wiirde zu einer deutlichen Erweiterung der Bedeutung
intentionaler Elemente fithren.

 Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick vgl. Fenton-Glynn/Scherpe, Surrogacy in a
Globalised World, in: Fenton-Glynn/Scherpe/Kaan (Hrsg.), Eastern and Western Perspec-
tives on Surrogacy, 515, S18 ff.

¥ Eine Mehrelternschaft ist in anderen Rechtsordnungen dagegen moglich, allerdings ist
regelmiBig eine Gerichtsentscheidung erforderlich. Dies gilt insbesondere fiir einige Bundes-
staaten der USA (vgl. dazu Joslin/NeJaime, New York University Law Review 99 (2024),
1242, 1257 ft.; Joslin/NeJaime, Fordham Law Review 90 (2022), 2561, 2561 f.; gesetzliche
Regelungen finden sich etwa in California Fam. Code §7612(c), Washington Rev. Code
§26.26A.460(3), Vermont Stat. Ann. title 15C, §206(b)) und manche kanadische Provinzen
(Houston, Social Parenthood in Canada, in: Huntington/Joslin/v. Bary (Hrsg.), Social Pa-
renthood in Comparative Perspective, 87, 89).

* Dutta, FamRZ 2023, 817, 817.

' Vgl. fiir eine breitere rechtsvergleichende Perspektive Lettmaier, FamRZ 2020, 1, 3 {f.;
Shakargy, The American Journal of Comparative Law 68 (2020), 647, 655 ff.

2 Zu den Rechtsgeschéftsarten und den damit verbundenen Folgen noch ausfiihrlicher
unten ab S. 121.
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milienrechtliche Rechtsgeschéfte treten dagegen in Form von einseitigen Erkla-
rungen mit Zustimmungserfordernis(sen) oder als parallele Erkldrungen, teil-
weise verbunden mit einer Gerichtsentscheidung, in Erscheinung und folgen da-
mit schon deswegen in mancherlei Hinsicht nicht den klassischen Vorstellungen
von Vertragsfreiheit. Dieser Unterschied ldsst sich in den neueren Entwicklungen
zur Erweiterung der Privatautonomie weiterhin beobachten und zeigt, dass die
Anerkennung von Selbstbestimmung im Familienrecht nicht durch das bloBe
Fehlen von gesetzlichen Regelungen erfolgt,” auf das die Beteiligten frei mit einer
Willensiibereinkunft in Form eines Vertrags reagieren konnen. Vielmehr kommt
es regelméBig zu einer rechtlichen Ausdifferenzierung, die durch das Vorsehen
von bestimmten Rechtsgeschiaften Wahlmdoglichkeiten bietet, aber gleichzeitig
klare Grenzen fiir die Ausiibung der Privatautonomie zieht.

Ein Beispiel fiir ein gesetzlich neu geschaffenes Rechtsgeschift ist die soge-
nannte Dreiererklarung gem. § 1599 Abs. 2 BGB, die seit der Reform des Kind-
schaftsrechts im Jahr 1998 besteht.** Falls ein Kind nach Anhingigkeit eines
Scheidungsantrags geboren wird, und die Mutter, deren (Noch-)Ehemann und
der neue Partner der Mutter sich einig sind, ermoglicht das Gesetz die Bestim-
mung des neuen Partners zum Vater des Kindes. Nach den allgemeinen Regeln
des Abstammungsrechts wire der (Noch-)Ehemann bei Geburt vor dem gericht-
lichen Scheidungsausspruch automatisch der Vater des Kindes (§1592 Nr. 1
BGB), auch wenn dies weder den genetischen Tatsachen noch der gelebten Fa-
milienkonstellation oder den Wiinschen der Beteiligten entspricht. Uber eine
gerichtliche Anfechtung der Vaterschaft kann zwar der neue Partner — sofern er
der genetische Vater ist — auch ohne § 1599 Abs. 2 BGB die Vaterschaft erlangen,
dies ist aber vor allem aufgrund der Notwendigkeit eines Gerichtsverfahrens
komplizierter, kostenintensiver und dauert langer. Neben diesem Beispiel fiir
eine Erweiterung der Privatautonomie lassen sich viele weitere finden: Die Mog-
lichkeit der Anderung des Geschlechtseintrags, die Offnung der Ehe fiir gleich-
geschlechtliche Partner, die gemeinsame Einwilligung in eine Fortpflanzung mit-
tels Samenspende, die einverstindliche Begriindung des Sorgerechts des nicht-
ehelichen Vaters oder neue namensrechtliche Erklarungen, die mit einer groBBeren
Wahlfreiheit einhergehen. Eine weitere Zunahme von Rechtsgeschéften und da-
mit privatautonomen Gestaltungsmoglichkeiten zeichnet sich im Abstammungs-
und im Kindschaftsrecht bereits ab: Die beiden 2024 verdffentlichten Diskussi-
onsentwiirfe schlagen unter anderem die Einfithrung von Elternschaftsverein-

» Réthel, RAIB 2019, 5, 12f.

* Der Diskussionsentwurf zur Reform des Abstammungsrechts, verdffentlicht am
9.12.2024, abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/20
24 Reform_Abstammungsrecht.html, wiirde diese Moglichkeit deutlich erweitern in § 1595d
BGB-E.

* Diskussionsentwurf zur Reform des Abstammungsrechts, verdffentlicht am 9.12.2024,
abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2024_Refor
m_Abstammungsrecht.html sowie Diskussionsentwurf eines Gesetzes zur Reform des Kind-
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barungen (§ 1593 ff. BGB-E), Vereinbarungen zwischen den Eltern zum Sorge-
recht (§§1628 Abs.2 Nr.3, 1641f. BGB-E) und zum Umgangsrecht (§1677
BGB-E) sowie Vereinbarungen der Eltern mit Dritten zu sorgerechtlichen Befug-
nissen (§ 1642 BGB-E) und zum Umgang (§ 1685 BGB-E) vor.

Ein rechtsvergleichender Blick iiber Deutschland hinaus zeigt, dass auch mit
der Anderung eines Rechtsgeschiftstyps eine Stirkung der Privatautonomie ver-
bunden sein kann: In immer mehr unserer européischen Nachbarldnder ist unter
gewissen Umstinden eine Scheidung durch Vereinbarung moglich.*® Eine ge-
richtliche Entscheidung ist damit nicht mehr nétig, sondern hidufig nur noch eine
Registereintragung oder Bestitigung durch eine offizielle Stelle, was den Betei-
ligten groBere Freiheiten gewéhrt, selbst {iber die Fortsetzung ihrer Ehe zu ent-
scheiden. Andere Entwicklungen laufen aullerhalb der gesetzlichen Regelungen
ab bzw. erweitern die Spielrdume bei bestehenden Rechtsgeschéften: So haben
die Gerichte in den letzten Jahren zunehmend akzeptiert, dass bei der Ausiibung
der elterlichen Sorge eine Vertretung unter gewissen Voraussetzungen moglich ist
und eine sogenannte Sorgerechtsvollmacht anerkannt.

Allerdings lassen sich durchaus auch gegenldufige Entwicklungen beobach-
ten. So sah das BGB beispielsweise in seiner urspriinglichen Fassung eine Adop-
tion durch Vertrag vor, der zusétzlich gerichtlich genehmigt werden musste.”’” Seit
der Reform des Adoptionsrechts im Jahr 1976 erfordert die Adoption eine kon-
stitutive gerichtliche Entscheidung (§ 1752 BGB). An die Stelle eines Vertrags ist
also die Dekretadoption getreten, die mit der Antragstellung und den materiell-
rechtlich erforderlichen Zustimmungen zwar weiterhin selbstbestimmte Ele-
mente enthélt, aber dennoch die Privatautonomie einschriankt. Auch wenn der
mit diesem Systemwechsel verbundene Gegensatz daher nicht so grof ist, wie
man auf den ersten Blick meinen mochte, sind die Auswirkungen auf die Be-
standskraft der Adoption durchaus von Bedeutung:*® So sah §1755 BGB a.F.
etwa ausdriicklich vor, dass der Adoptionsvertrag aufgrund von Willensméngeln
anfechtbar ist, wenn auch mit bestimmten Einschridnkungen. Dass eine auf einer
Gerichtsentscheidung basierende Dekretadoption einer Anfechtung durch eine
Erklarung gegeniiber dem bzw. den anderen Beteiligten aufgrund von Willens-
méngeln nicht zugénglich ist, erscheint dagegen selbstverstdndlich. Aber auch

schaftsrechts — Modernisierung von Sorgerecht, Umgangsrecht und Adoptionsrecht (Kind-
schaftsrechtsmodernisierungsgesetz — KiMoG), veroffentlicht am 9.12.2024, abrufbar unter
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2024_Reform_Kindschaftsre
cht.html.

% Fiir einen Uberblick vgl. Dutta/Schwab/Henrich/Gottwald/Lohnig (Hrsg.), Scheidung
ohne Gericht?; Sonnentag/ Haselbeck, IPRax 2022, 22. Eine rechtsvergleichende tabellarische
Ubersicht, die diese Frage beriicksichtigt, findet sich bei Boele- Woelkil Ferrand) Beilfuss/Jéin-
terd-Jareborg/ Lowel Martinyl Todorova, The Principles of European Family Law Revisited,
S.21ff.

7§1741 BGB a.F.

¥ Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 70 Rn. 4; Staudinger/Helms, 2019, §1752
BGB Rn. 2f.
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ohne eine Anderung des Rechtsgeschiftstyps kann es zu Einschrinkungen der
Privatautonomie kommen. Ein bekanntes Beispiel dafiir ist die durch das Bun-
desverfassungsgericht® initiierte richterliche Kontrolle von Ehevertrigen. Aus-
gehend von den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts hat der Bundesge-
richtshof mittels einer Wirksamkeitskontrolle gem. § 138 BGB und einer Aus-
iibungskontrolle gem. § 242 BGB zunehmend ausgefeiltere Kriterien fiir die Be-
schrankungen des Vertragsinhalts entwickelt, wenn Ehevereinbarungen einen
Partner unangemessen benachteiligen.” Dies stellt eine Begrenzung der formalen
Privatautonomie zugunsten des Schwiacherenschutzes dar.

Deutlich wird anhand dieser Beispiele jedenfalls, dass Rechtsgeschifte auch
im Familien- und Personenrecht und damit bei der Gestaltung des Privatlebens
eine wichtige Rolle spielen. Trotz einiger gegenldufiger Entwicklungen kann man
insgesamt konstatieren, dass die Bedeutung von Rechtsgeschéften gestiegen ist
und die Tendenz zu einem weiteren Ausbau geht, sodass man bereits derzeit,
jedenfalls aber zukiinftig von einem autonomiegepriagten Familien- und Perso-
nenrecht sprechen kann und die Regelungen daran anpassen muss. Trotzdem
stehen Rechtsgeschifte im Familien- und Personenrecht weniger im Fokus als in
anderen Bereichen und nicht immer gliickt die Normierung rechtsgeschéftlicher
Elemente. Das gilt auch fiir die Grenzen der Privatautonomie, die beim Ab-
schluss familienrechtlicher Rechtsgeschifte vorgesehen sind. Aufgrund der Ein-
bettung in den familidren Kontext gehen diese haufig iiber die Einschrankungen
hinaus, die in anderen Rechtsgebieten bestehen. Diese Fragen des Abschlusses
von familienrechtlichen Rechtsgeschiften, der Anwendung und der Auswirkun-
gen der Rechtsgeschiftslehre und die sich daraus ergebenden Folgen fiir die
Privatautonomie bilden den Kern dieser Untersuchung.

B. Ziel der Untersuchung: Grundziige einer familien- und
personenrechtlichen Rechtsgeschéftslehre

Die Untersuchung geht der Frage nach, wie Privatautonomie im Familien- und
Personenrecht durch den Abschluss von Rechtsgeschiften technisch umgesetzt
und praktisch verwirklicht wird und im Rahmen eines autonomiegeprigten Fa-
milien- und Personenrechts verwirklicht werden sollte. Ausgangspunkt ist daher,
dass es bereits heute eine Vielzahl an Rechtsgeschiften im Familien- und Perso-
nenrecht gibt, die eine Gestaltung des Privatlebens ermdglichen, und diese —
soweit aus heutiger Sicht absehbar — weiter zunehmen werden. An einer {iber-
greifenden Befassung mit dem Eingehen dieser Rechtsgeschifte, ihren Gemein-
samkeiten und Unterschieden zu anderen Bereichen des biirgerlichen Rechts so-

¥ BVerfG, 6.2.2001 — 1 BvR 12/92, BVerfGE 103, 89; BVerfG, 29.3.2001 — 1 BvR 1766/92,
FamRZ 2001, ?85.
“ Fiir eine Ubersicht vgl. Schwab/Dutta, Familienrecht, 32. Aufl. 2024, Rn. 242 ff.
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wie ihrem Verhiltnis zur Rechtsgeschiftslehre des Allgemeinen Teils fehlt es aber
bislang weitgehend. Diese Liicke mochte diese Arbeit schlieBen, indem sowohl
eine rechtsdogmatische Bestandsaufnahme geltender Regelungen erfolgt als
auch, darauf aufbauend, rechtspolitisch argumentiert wird. Ziel ist es dabei,
iibergreifende Linien auszumachen, aber auch nétige Unterschiede aufzuzeigen,
und so Leitlinien zur Orientierung fiir den Umgang mit der Rechtsgeschéftslehre
im Familien- und Personenrecht herauszuarbeiten, die sowohl der Anpassung bei
bereits bestehenden Rechtsgeschéften als auch fiir die Regelung neuer Rechts-
geschifte dienen konnen. Dies ermdglicht auch eine Anndherung an allgemein
giiltige Regelungen fiir Rechtsgeschifte im Familien- und Personenrecht, gewis-
sermafllen Ansitze einer familien- und personenrechtlichen Rechtsgeschiftslehre.

In diesem Kontext ist es auch das Ziel der Untersuchung, aus der Perspektive
der Rechtsgeschiftslehre dazu beizutragen, das Verhéltnis des Familien- und
Personenrechts zum iibrigen biirgerlichen Recht zu beleuchten. Inwieweit erge-
ben sich aus der Betrachtung familienrechtlicher Rechtsgeschéfte Erkenntnisse
zu den Besonderheiten des Familien- und Personenrechts und zu dessen Veror-
tung im BGB? Kann man aus manchen Besonderheiten der Rechtsgeschéftslehre
im Familien- und Personenrecht vielleicht sogar dariiber hinaus Lehren ziehen,
etwa zum Schutz der Entscheidungsfreiheit in anderen Bereichen, in denen dhn-
liche Schutzbediirfnisse bestehen? Die Ausiibung materieller Privatautonomie ist
nicht nur im Familien- und Personenrecht, sondern auch dariiber hinaus ein Ziel,
sodass manche Erkenntnisse durchaus tibertragbar sein kénnen.

Nicht Ziel dieser Untersuchung ist es hingegen, alle Einzelfille der Anwend-
barkeit der Rechtsgeschéftslehre auf familienrechtliche Rechtsgeschifte voll-
stindig aufzuzidhlen und zu 16sen, auch wenn freilich viele Situationen im Detail
adressiert werden. Statt einer solchen Gesamtdarstellung erfolgt ein Vorgehen
anhand von einer Vielzahl von Beispielen, die jeweils aufzeigen, welche Problem-
lagen und unterschiedliche Losungsmoglichkeiten bestehen. Ebenso wenig ist es
im Rahmen dieser Arbeit mdglich, alle Probleme der Rechtsgeschéftslehre des
Allgemeinen Teils umfassend aufzuarbeiten. Insoweit ist es notwendig, sich zu-
gunsten einer libergreifenden Betrachtung der Rechtsgeschéftslehre im Familien-
und Personenrecht auf die fiir die Fragestellung der Arbeit relevanten Fragen zu
begrenzen, auch wenn damit notwendigerweise Abstriche bei der Tiefe der Ana-
lyse mancher Probleme verbunden sind.

C. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Die Befassung mit der Rolle von Rechtsgeschiften und der Rechtsgeschiftslehre
im Familien- und Personenrecht und deren Auswirkung auf die Ausiibung von
Privatautonomie erfordert eine Eingrenzung dieses Untersuchungsgegenstands.
Was ist erfasst vom Familien- und Personenrecht und warum ist eine gemeinsame
Betrachtung dieser beiden Bereiche in Bezug auf die Rechtsgeschiftslehre sinn-
voll? Aufgezeigt wird auBBerdem, welche Fragen der Rechtsgeschéftslehre ein-
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