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zur BT-Drucksache 19/1175: Getrennt leben — Gemeinsam erziehen: Familien-
rechtliches Wechselmodell als Regelfall einfihren (Antrag der Abgeordneten Katrin
Helling-Plahr, Roman Miiller-B6hm, Dr. Marco Buschmann, weiterer Abgeordneter und der
Fraktion der FDP) sowie

zur BT-Drucksache 19/1172: Wohl des Kindes in den Mittelpunkt stellen — Keine
Festschreibung des Wechselmodells als Regelmodell (Antrag der Abgeordneten
Katrin Werner, Dr. Petra Sitte, Doris Achelwilm, weiterer Abgeordneter und der Fraktion DIE
LINKE)

I. Keine Festschreibung des Wechselmodells als Regelfall

Die Antrage sind exemplarisch fiir die seit Jahren gefuhrte Diskussion Uber eine gesetzliche
Regelung des Wechselmodells. Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) hat den Prozess kri-
tisch begleitet und positioniert sich zu den Forderungen zusammenfassend wie folgt:

e keine Festschreibung des Wechselmodells als gesetzlichen ,Regelfall”,

e mit Bedacht gefiihrte Diskussionen zu Anderungen im Kindesunterhalt,

e die Entwicklung tragfahiger Lésungen fiir paritatische Betreuungsmodelle auch fiir getrennt-
lebende Eltern und ihre Kinder im Grundsicherungsbezug, zum Beispiel durch die Einfiihrung
eines Umgangsmehrbedarfs,

e keine Benachteiligung des einkommensschwacheren Elternteils, in der Regel noch immer die
Mutter, durch die Ubernahme von Betreuung,

e jede gesetzliche Anderung hat unter dem Vorbehalt des Kindeswohl zu stehen.

AuBerhalb aller teilweise ideologisch gefiihrten Diskurse zur gemeinsamen, geteilten oder
auch alternierenden Betreuung des Kindes durch die Eltern, sieht jedenfalls das Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG) keine Pflicht des Gesetzgebers, getrenntlebenden Eltern eine parita-
tische Betreuung vorzugeben und eine davon abweichende gerichtliche Regelung als Aus-
nahme (von der Regel) auszugestalten (BVerfG NJW 2015, 3366 ff.). Dies folgt weder — so das
BVerfG — aus Art. 6 Abs. 2 Grundgesetz (GG) noch aus der UN-Kinderrechtekonvention.

Auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Beschluss vom 01.02.2017 — Az.: XII
ZB 601/15), sind gesetzliche Regelungen nicht notwendig, da das familienrechtliche Wechsel-
modell im Konfliktfall Gber die Umgangsregeln (§ 1684 BGB) angeordnet werden kann.

Die Rechtsprechung hat in der Praxis zu Kritik gefiihrt und die Diskussion wiederaufleben las-
sen (vgl. z.B. Stellungnahme der Kinderrechtekommission des Deutschen Familiengerichtstags
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e.V. FamRZ 2014, 1157 ff., die bereits vor der Entscheidung darauf hingewiesen hat, dass ent-
sprechende gerichtliche Anordnungen dem Sorgerecht zuzurechnen sind).

Der 72. Deutsche Juristentag (djt) hat sich im Herbst vergangenen Jahres ebenfalls mit der
Thematik befasst und beschlossen, dass die ,geteilte Betreuung als gleichwertiges Betreu-
ungsmodell neben dem Residenzmodell gesetzlich abzubilden (sei)” - Beschlussfassungen Ab-
teilung Familienrecht zu lit. B Ziffer 5.

1. Differenzierung zwischen Status und Ausiibung der elterlichen Sorge

Nach geltendem Recht steht die elterliche Sorge fiir ein Kind den Eltern gemeinsam zu, wenn
sie verheiratet sind oder - bei nichtehelich geborenen Kindern - entsprechende Sorgeerkla-
rungen abgegeben haben (§§ 1626, 1626a Abs. 1 Nr. 1 und 2 BGB).

Verbindliche Regelungen im Sorgerecht — von dem Fall des § 1626a | Nr. 1 BGB abgesehen —
setzen jedoch selbst bei einem Einvernehmen der Eltern immer eine gerichtliche Entscheidung
voraus (KéIn FamRZ 2013, 1591; Schleswig FamRZ 2014, 584 und Stuttgart FamRZ 2014,1653).

Davon zu trennen ist die Ausiibung der elterlichen Sorge. In der Ausiibung sind die Eltern
grundsatzlich frei und haben dies in ,,eigener Verantwortung und in gegenseitigem Einverneh-
men zum Wohl des Kindes” zu tun. ,Bei Meinungsverschiedenheiten miissen sie versuchen,
sich zu einigen” (§ 1627 BGB). Gelingt dies im Einzelfall nicht, kann das Gericht angerufen wer-
den und einem Elternteil die Entscheidung in einer Angelegenheit, die fiir das Kind von ,er-
heblicher Bedeutung” ist, allein ibertragen (§ 1628 BGB). Davon ausgehend sind die Eltern
nicht gehindert, im Fall der Trennung — nur um diese Konstellationen geht es — das Kind bzw.
die Kinder gemeinsam zu betreuen, soweit dies einvernehmlich geschieht.

Fraglich bleibt, ob der Gesetzgeber den Eltern ein Normengefiige an die Hand geben sollte,
welches die Falle erfasst, in denen ein Elternteil die gemeinsame Betreuung in einem be-
stimmten Umfang, der in der Regel Gber eine Betreuung im Verhaltnis von 70:30 hinausgeht,
anstrebt und der andere Elternteil widerspricht. Ob dies, wie anldsslich des 72. djt diskutiert,
Uber eine Anderung des § 1628 BGB erreicht werden kann oder sich dogmatisch an anderer
Stelle eine Verortung anbietet, kann und soll hier nicht vertieft werden. Das gilt ebenso fiir die
Frage, ob nicht Elternvereinbarungen starker in den Fokus zu nehmen sind und es zur Vermei-
dung von gerichtlichen Auseinandersetzungen bei der Regelung des § 1687 BGB, d.h. der Al-
leinentscheidung in Dingen des tadglichen Lebens (=Alltagsangelegenheiten), sein Bewenden
haben soll. Denn: Im Hinblick auf die Elternautonomie (Art. 6 Abs. 2 GG) verbieten sich regel-
hafte — gesetzliche — Leitbilder oder auch Anordnungen.

Davon unabhingig stehen alle Uberlegungen im Hinblick auf Anderungen des materiellen
Rechts zwingend unter dem Vorbehalt des Kindeswohls (§ 1697a BGB). Denn das Ansinnen
der Eltern auf eine gemeinsame alternierende Betreuung fiihrt dazu, wie Kinder in gerichtli-
chen Anhorungen deutlich zum Ausdruck bringen, dass es zwischen den Eltern ,,gerecht” zu-
gehen soll und sie deshalb ,,dafiir” sind, zu Papa und Mama in gleichem Umfang zu gehen. Ob
dies wirklich dem Willen des Kindes entspricht oder aber der Loyalitatskonflikt hier iberwiegt,
ist selten festzustellen, zumal sich die Kinder — altersabhangig — haufig Befragungen entziehen
und ,ihre Ruhe haben wollen”. Sie moéchten weder fiir eine Entscheidung des Gerichts noch
fiir eine Regelung, die dem Willen eines Elternteils widerspricht, verantwortlich sein.

Wie tragfahig der Kindeswille ist, d.h. inwieweit das Kind bereit ist, Betreuungsmodelle, die
unter Umstanden (eher) den Bedirfnissen der Eltern entsprechen, auf Dauer zu leben, ist
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schwierig zu prognostizieren. Dies ist immer eine Frage des Einzelfalls und (auch) vom Alter
des betroffenen Kindes abhangig.

Es fehlt an empirischen deutschen Studien zu diesem Komplex. Die Ergebnisse einer im Auf-
trag des BMFSFJ vergebenen Studie, die an Umgangskontakte anknlpft, stehen noch aus.

Nach bisherigen Erkenntnissen gibt es fiir eine gemeinsame Betreuung zahlreiche Risikofakto-
ren, wie z.B. Probleme in der Beziehung, auch und gerade zum Kind, finanzielle Ressourcen
(geringes Einkommen des Vaters steht haufig einer gemeinsamen Betreuung entgegen — aber
auch das der Mutter), Loyalitatskonflikte und nicht zuletzt die raumliche Distanz zwischen den
jeweiligen Lebensmittelpunkten (Sabine Walper, Das Wechselmodell im Spiegel der For-
schung, 2015).

2. Unterhaltsrechtliche Aspekte

Der Diskurs um die Anordnung eines bestimmten Betreuungsmodells kann nicht isoliert ge-
fihrt werden. Beispielhaft ist in diesem Zusammenhang die Akzessorietat des Unterhalts-
rechts zur Betreuung zu nennen (Volker Lipp, Kindesunterhalt beim Wechselmodell, 15. Got-
tinger Workshop zum Familienrecht 2017, Géttinger juristische Schriften, S. 115 ff.).

Ausdruck dessen ist der vielfach zitierte Satz, ,,eine(r) betreut, eine(r) zahlt“ (§ 1606 Abs. 3 S.
2 BGB), der anschaulich einen entscheidenden Aspekt des Wechselmodells beschreibt, nam-
lich wie es im Ergebnis zu finanzieren oder besser formuliert unterhaltsrechtlich zu gestalten
ist (zur Problematik: Kirsten Scheiwe/Maria Wersig, Cash und Care — Kindesunterhaltsrecht
und Geschlechter(un)gleichheit, 2011).

Sind beide Eltern berufstatig und (deshalb) in der Lage, die duBeren Rahmenbedingungen, wie
das Vorhalten zweier Wohnungen mit jeweils mindestens einem Kinderzimmer zu erfiillen,
kann das Modell, sofern vom Kind mitgetragen, gelebt werden.

Sind hingegen die wirtschaftlichen Verhaltnisse prekar und der bislang Gberwiegend betreu-
ende Elternteil, noch immer die Mutter, geht (nur) einer Teilzeittatigkeit nach, ist nach Losun-
gen zu suchen.

Beabsichtigt die Mutter trennungsbedingt, die berufliche Situation zu @ndern und ihre Er-
werbstatigkeit auszubauen, stellt sich die Frage nach der Betreuung des Kindes fiir den Zeit-
raum, in dem es im eigenen Haushalt lebt. Zieht in diesen Fallen die Mutter — aus Kostengriin-
den — einen Umzug zur Herkunftsfamilie in Erwagung, wird dem nicht selten vom anderen
Elternteil mit gerichtlichen Antrigen (einstweiligen Anordnungen) auf Ubertragung des allei-
nigen Aufenthaltsbestimmungsrechts oder auf erweiterten Umgang begegnet.

Aufgrund der gemeinsamen Betreuung ist der Vater von seiner Barunterhaltspflicht zudem
weitgehend befreit, wahrend der Mutter — der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fol-
gend — ggf. noch fiktive Einklinfte angerechnet werden, damit der sachliche Bedarf des Kindes
gedeckt werden kann (BGH — Beschluss vom 11.01.2017, XII ZB 565/15).

Zwar halt der BGH an seiner Linie fest, dass ein Wechselmodell nur dann vorliegt, wenn die
Eltern halftig betreuen, aber er verweist den anderen Elternteil selbst dann auf den Ausbau
seiner Erwerbstatigkeit, wenn der andere —im Fall der Vater — ein Einkommen erzielt, welches
3-fach hoher ist als das der Mutter.
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Der allgemeinen Diskussion noch nicht zugefiihrt sind schlielRlich die Fallkonstellationen, in
denen die Eltern ihren Lebensunterhalt und den der Kinder — jenseits der 70:30 Grenze — aus
offentlichen Mittel bestreiten (mussen).

Auch fir den Bezug von existenzsichernden Leistungen (etwa SGB 1l) gibt es weiterhin keine
Uberzeugenden Antworten auf paritatischere Betreuungsmodelle. Eine umfangreichere Betei-
ligung des umgangsberechtigten Elternteils (in der Regel des Vaters) darf nicht zulasten von
Alleinerziehenden (in der Regel der Mutter) gehen. Hier sollte sich der Gesetzgeber (endlich)
entschlielen, die héheren Bedarfe von Trennungsfamilien anzuerkennen und einen Umgangs-
mehrbedarf einzufiihren. Auch fir das Wechselmodell bedarf es neuer Losungswege. Eine
bloRBe Koppelung des bisherigen Sozialgeldes ist unpraktikabel und deckt den Bedarf des Kin-
des nicht sicher ab.

Insgesamt fehlt es an einem tragfahigen Konzept zum Zusammenspiel von Sozialleistungen fur
paritatischere Betreuungsmodelle (etwa Sozialgeld, Kindergeld, Unterhaltsvorschuss, Wohn-
geld, Kinderzuschlag).

Il. Erganzender Regelungsbedarf

Im Fokus steht auBerhalb vorstehender Gesichtspunkte schlieBlich, inwieweit die Familien-
richter*innen weitergehende Qualifikation bendtigen.

Bei allem Verstandnis fiir Forderungen in diesem Zusammenhang darf nicht aus dem Blick ge-
raten, dass — zielfilhrend — die Debatte auf die Einfiihrung einer Fortbildungspflicht be-
schrankt werden sollte. Der Ansatz verdient Unterstiitzung, setzt im Umkehrschluss aber auch
entsprechende Angebote voraus. Daran fehlt es regelmaRig.

Prof. Dr. Maria Wersig Brigitte Meyer-Wehage
Prasidentin Vorsitzende der Kommission Zivil-, Familien- und Erbrecht,
Recht anderer Lebensgemeinschaften



