Esther Neuhann

Die fortschrittshemmende Kraft des
(Familien-)Rechts

Rechtliche und andere soziale Entwicklungen, Recht und Gesell-
schaft - und somit Recht und Kritik - stehen in einem komplexen
Verhiltnis.

Die grundlegende Konstellation von Recht und Gesellschaft
in Demokratien ist folgende: Durch die formelle Beteiligung in
Wabhlen, aber auch durch zivilgesellschaftliche demokratische Par-
tizipation wird das Programm von Parteien und deren relative
Macht im Parlament und in der Verwaltung bestimmt. Diese
Institutionen erarbeiten Gesetzesvorhaben, die schliefllich Recht
werden. In dieser Konstellation steht das Recht im Dienst der
Politik und der Gesellschaft. Zeitlich betrachtet folgt das Recht auf
gesellschaftliche Entwicklungen und Aushandlungsprozesse.

Aufgrund von Gewaltenteilung und der Komplexitat sozialer
Entwicklung wird diese Grundkonstellation von vier weiteren
Verhiltnissen von Recht und Gesellschaft tiberlagert. Erst durch
diese wird Kritik durch Recht und Kritik am Recht méglich und
notig.

Recht kann gesellschaftlichen Wandel beschleunigen. Dies
kann progressiven sozialen Wandel fordern. Erfolgreiche Kli-
maklagen etwa konnen den notwendigen dkologischen Wandel,
dem politisch und gesellschaftlich die Mehrheit fehlt, vorantrei-
ben: Kritik durch Recht.
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Das Recht kann in seiner beschleunigenden Funktion aber
auch regressiv wirken. Wenn eine populistische Regierungspartei
ihre Macht fiir Verfassungsanderungen verwendet, durch die etwa
Legislaturperioden verlangert werden, dann kann Recht den au-
tokratischen Umbau einer Gesellschaft vorantreiben. Das Recht
wird dadurch kritikwiirdig.

Recht kann aber auch sozialen Wandel hemmen oder ver-
unmoglichen. Auch diese hemmende oder bremsende Wirkung
kann progressiv oder regressiv sein. Progressiv ist sie, wenn sie
verhidngnisvolle soziale Entwicklungen aufhélt oder bremst. Das
ist die Hoffnung, die mit einem verfassten Staat und ,Ewigkeits-
klauseln® einhergeht. Erneut: Kritik durch Recht.

Zuletzt kann die Beharrungskraft des Rechts aber auch pro-
gressive soziale Entwicklungen ausbremsen oder sogar sozialen
Wandel auf eine Weise vorstrukturieren, dass er nicht radikal sein
kann: Kritik am Recht.

In diesen vier Verhdltnissen von Recht und Gesellschaft er-
scheint das Recht mal als Medium und mal als Objekt der Kritik.
Es scheint dann eine Frage der kontextbezogenen Abwigung zu
sein, ob das Recht progressiv oder regressiv wirkt.

Radikale Rechtskritik verneint allerdings diese abwigende
Haltung und meint, dass Recht unterm Strich progressiven sozia-
len Wandel hemmt, und zwar durch die Art und Weise, wie
Recht sozialen Wandel vorstrukturiert. Recht, das Individuen mit
subjektiven Rechten ins Zentrum riickt, sei im Prinzip konserva-
tiv (in dem Sinne, dass es bestehende Machtverhiltnisse eher
stabilisiere) und depolitisierend (indem es den Fokus auf private
Interessen anstatt kollektiver politischer Ziele lenke).

Im Folgenden beschreibe ich einen Fall, in dem Recht heute
in Deutschland, meiner Ansicht nach, progressiven sozialen Wan-
del hemmt. Ob dieser Fall blof3 zeigt, dass Recht fortschrittshem-
mend wirken kann oder im Sinne der radikalen Rechtskritik ver-
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anschaulicht, wie Recht sozialen Wandlungsprozessen stets ihre
politische Schlagkraft nimmt, lasse ich allerdings offen.

Der Fall, der mich interessiert, ist das ,Dogma der Zweiel-
ternschaft*! im deutschen Recht. Meine These ist: Das Familien-
recht (bzw. dieser Bestandteil desselben) hinkt der (progressiven)
gesellschaftlichen Entwicklung hinterher und bremst sie aus; hier
ist das Recht also fortschrittshemmend. Mich interessiert insbe-
sondere die starkere Variante der These, dass das Recht aktiv
bremst, anstatt blof$ hinterherzuhinken.

»Dogma der Zweielternschaft“ beschreibt den Umstand, dass
es innerhalb des deutschen Rechts schwer bis unméglich ist,
Familienkonstellationen zu denken, in denen mehr als zwei Per-
sonen gleichberechtigte Eltern sind. Das Ideal der klassischen
Kernfamilie mit einem heterosexuellen Elternpaar und von ihnen
gezeugten Kindern ist die Grundlage dieses Dogmas. Familien,
die diesem Ideal nur teilweise entsprechen (durch homosexuel-
le Eltern, Stiefelternschaft etc.) werden zum Gliick mittlerweile
durch das deutsche Recht auch geschiitzt.

Dass das Modell der Kleinfamilie insbesondere fiir die be-
teiligten Frauen und Kinder in vielen Fillen gar nicht so ideal
war und ist, wird etwa von der sozialistischen Frauenbewegung
(z.B. Alexandra Kollontai) schon lange kritisiert. Die Kritik an
der Kleinfamilie kann dabei auf Grundlage der liberalen Wer-
te der Freiheit und Gleichheit gedufSert werden. Die weiterhin
héufig 6konomisch schwichere Partnerin befindet sich in einer
finanziell weniger machtigen Position und schlimmstenfalls einer
Abhiéngigkeit gegeniiber ihrem Partner. Diese 6konomische Un-
gleichheit iibersetzt sich hiufig in andere Ungleichheiten, etwa
der Verhandlungsmacht in ehelichen Absprachen. Dadurch und
durch den Umstand, dass Frauen in Familien weiterhin den

1 Kallikat (2021).
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Grof3teil der nicht-entlohnten Care-Arbeit verrichten, sind diese
fiir sie zudem haufig freiheitseinschrankend.

Wenn man die Kritik am Modell der klassischen Kernfamilie
in Teilen tiberzeugend findet — oder auch nur, wenn man Perso-
nen eine Wahl zwischen klassischer Familie und anderen Famili-
enformen offenlassen mochte -, dann scheint die Existenz und
das Ausprobieren von alternativen Familienmodellen wiinschens-
wert. Googelt man einmal Co-Parenting oder Ahnliches wird
deutlich, dass in Deutschland Care-Gemeinschaften mit Kindern
und mehr als zwei hauptverantwortlichen Erwachsenen bereits
ein Teil der Realitdt sind. Das Recht hinkt der Gesellschaft also
hinterher. Dies zeigt auch an, dass die deutsche Gesellschaft ,reif
fuir (rechtliche) Alternativen ist.

Nichtsdestotrotz bewirkt das ,Dogma der Zweielternschaft,
dass alternative Familienmodelle mit mehr als zwei erwachse-
nen Hauptbezugspersonen im Streit- oder Krankheitsfall, keine
hinreichende rechtliche Absicherung haben. Das eréffnet Kriti-
ker:innen an alternativen Familienmodellen Spielraum, um diese
schlechtzureden, da sie unter den gegenwdrtigen Bedingungen,
wohl tatsachlich weniger krisenfest als klassische Modelle sind.

Auch vor der Griindung einer Familie liefert das derzeitige
Recht Individuen deshalb rationale Griinde dafiir, kein alterna-
tives Modell anzustreben. Es ist unter gegebenen Bedingungen
ein verniinftiger Grund, etwa als Mann in einer homosexuellen
Ehe nicht der Idee zuzustimmen, dass der eigene Partner mit
einer Freundin ein Kind zeugt, um dieses zu dritt zu erziehen.
Der Mann mag wortwortlich berechtigte Zweifel daran haben,
dass seine Rolle in der Erziehung tatsdchlich gleichwertig wire.
Auflerdem kénnte etwa die beteiligte Frau berechtigte Zweifel
anmelden, wie es mit dem Kindeswohl stiinde, wenn es zu einer
Trennung des Ehepaars kidme: Wiirde der leibliche Vater seinem
Expartner ohne rechtliche Anspriiche den Umgang mit dem Kind
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verbieten und zwar zu Lasten des Kindes, das bisher mit dem
Expartner aufgewachsen ist?

Das Recht hemmt also alternative Familienmodelle in zwei
Hinsichten: Es verringert woméglich die Akzeptanz solcher Mo-
delle, da sie unter gegebenen Umsténden im Krisenfall vermutlich
zu mehr tatsdchlichem Leid fithren. AufSerdem liefert es Individu-
en unter gegebenen Umstinden gute Griinde dafiir, alternative
Familienmodelle nicht auszuprobieren.

Das Recht macht daher die These, dass die Kleinfamilie
(immer noch) das Beste fiir das Kind sei, zu einer sich selbst-
erfilllenden Prophezeiung - und bremst somit gesellschaftliche
Entwicklungen, die freiere und gleichere Care-Gemeinschaften
und Geschlechterverhiltnisse erméglichen konnten, aus. In einer
Gesellschaft, in der die Kleinfamilie rechtlich abgesichert ist,
funktioniert diese natiirlich auch am besten!

Was nun? Warten bis die ungleichen und unfreiheitlichen
Effekte der Kleinfamilie gesellschaftlich mehr und mehr Anerken-
nung finden? Dass etwa Emilia Roigs Buch Das Ende der Ehe
2023 ein Spiegel-Besteller war, zeigt, dass eine solche Hoffnung
eventuell nicht ganz unbegriindet ist. Die abwégende Haltung
gegeniiber dem rechtlichen ,Dogma der Zweielternschaft” im
Speziellen kénnte dann in ein Urteil miinden, dass dieses unterm
Strich weniger Freiheit, Gleichheit, Kindeswohl, Rechtssicherheit
usw. schiitzt als dessen Abschaffung. Und in der Tat hat das
Bundesverfassungsgericht am 9. April 2024 geurteilt, dass ,das
Innehaben von Elternverantwortung und die Anzahl der Trager
des Elterngrundrechts von vornherein auf zwei Elternteile zu
beschranken® nicht zwingend sei (allerdings auch nicht erforder-
lich) und generell in Bezug auf die Frage, wer Elternrechte habe,
die Ausgestaltungspflicht des Gesetzgebers angemahnt.? Hier ist
also neben der gesellschaftlichen auch eine sanfte Kritik durch

2 1BvR2017/21.
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das (Verfassungs-)Recht am einfachen Recht im Gange. Es ist
allerdings zu vermuten, dass die neue Regierung nach der Wahl
vom 23. Februar 2025 am ,Dogma der Zweielternschaft® festhal-
ten wird.

Oder ist die Kritik am ,Dogma der Zweielternschaft® zu
sehr in den klassischen individuellen Kategorien des Rechts ver-
haftet? Sollte es ein mafigeblicher Beweggrund fiir den oben er-
wihnten potentiellen schwulen Vater sein, dass sein Elternrecht
geschiitzt ist? Ist diese Anspruchshaltung fiir ein radikales Um-
denken im Kontext von Care-Gemeinschaften hinderlich? Ist die-
se Anspruchshaltung wiederum ein Ergebnis unseres derzeitigen
Rechtssystems? Wenn ja, ist diese aber jedenfalls hinsichtlich des
unendlichen Anspruchs des Kindes auf sein Wohl nicht gerade
besonders wertvoll?

Unabhingig davon, wie man diese Fragen beantwortet, sollte
bei der Kritik von gesellschaftlichen Konstellationen die rechtli-
che Kraft, selbsterfiillende Prophezeiungen zu erzeugen, erkannt
werden: Die Kleinfamilie ist nicht besser als ihre Alternativen,
weil sie besser rechtlich abgesichert ist.
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