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I. Problemstellung

2023 wurden 129.008 Ehen geschieden.! Ein Viertel davon waren Ehen, die zwi-
schen sechs bis zehn Jahren gedauert hatten?, davon waren nur aus 13.831 Ehen

keine gemeinsamen Kinder hervorgegangen.’

Zusitzlich werden langjahrige
Paarbeziehungen beendet, und es werden Kinder geboren, ohne dass die Eltern zu-
sammen gelebt haben. Wohnen die Eltern nicht mehr in einem gemeinsamen Haus-
halt, kommen verschiedene Betreuungsmodelle fiir die betroffenen Kinder in Frage:
Am hiufigsten ist das Residenzmodell,* in dem Kinder iiberwiegend bei einem El-
ternteil leben, und den anderen Elternteil seltener sehen. Dazu kommen weitere Be-
treuungsformen, bei denen der Betreuungsanteil des anderen Elternteils grofer ist,

bis hin zum sogenannten parititischen Wechselmodell, bei dem sich Kinder zu glei-

chen Anteilen bei beiden Eltern aufhalten.®

Verglichen mit anderen Betreuungsformen kommt das Wechselmodell noch nicht
hiufig vor und seine praktische Bedeutung darf deswegen nicht {iberschitzt wer-
den.® Nach Schitzungen lebten 4,2 bis 4,87 sowie fiinf bis sieben® Prozent der Kin-
der aus Trennungsfamilien nach Datenauswertungen der Jahre 2011 bis 2015 in ei-
nem Wechselmodell, das asymmetrische Wechselmodell mit inbegriffen (zur Ab-

grenzung der Begrifflichkeiten s. Begriffsdefinitionen).

Die Gesellschaft befindet sich im Wandel. Einerseits zeigt sich noch deutlich, dass
Frauen weiterhin die Hauptrolle in der Erziehung des Kindes spielen, da sie in Gber
90 Prozent der Residenzmodelle hauptbetreuend sind.® Andererseits sind Frauen
zunehmend berufstitig, und die Vaterrolle dndert sich dahin, dass die Viter wach-

send Anteil an der Erziehung der Kinder haben. Daher kommt es nach einer

! Statista, Number of divorces, 2024.

2 Statista, Share of divorces, 2024.

3 Statistisches Bundesamt, Ehescheidungen, 2024.

4 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 24.

5 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (730).

® Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1158); Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, Fa-
mRZ 2021, 729 (730).

" Walper, 21. DFGT, 99 (123-124); Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729.

8 Walper/Entleitner-Phleps/Langmeyer, ZSE 2020, 62 (73); Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider,
FamRZ 2021, 729.

® Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (731).



Trennung hdufiger zu dem Wunsch beider Elternteile, einen hohen Betreuungsan-
teil flir die Kinder zu leisten, das Wechselmodell wird diesem Wunsch gerecht und

nimmt an Bedeutung zu.°

Dadurch ergeben sich Herausforderungen fiir die Familiengerichte. Wenden sich
Eltern, die sich iiber die Betreuungsanteile nicht einigen konnen, an das Gericht,
erfordert die Kindeswohlabwégung besondere Aufmerksamkeit, da die deutsche
Forschungslage zu psychologischen Aspekten des Wechselmodells noch diirftig
ist.1!

Das Wechselmodell wird derzeit gerichtlich angeordnet, jedoch war es umstritten,
ob und auf welcher Gesetzesgrundlage dies geschehen kann.!2 Welches Betreuungs-
modell angeordnet werden kann, hat insgesamt gewichtige praktische Auswirkun-
gen auf Eltern und Kinder. Wenn auch der Streit nun durch Rechtsprechung des
BGH (Bundesgerichtshofs) zugunsten der Anordnung entschieden wurde, besteht
Anlass zu der Annahme, dass eine Gesetzesreform notwendig ist, da ein praktizier-
tes Wechselmodell verschiedene Folgefragen mit sich bringt, fiir die sich anhand

des Gesetzes keine oder umstrittene Losungsansitze finden.*3

1. Zielsetzung und Methodik

Die Zielsetzung dieser Arbeit ist darzustellen, auf welcher Grundlage die gerichtli-
che Anordnung des Wechselmodells nach aktueller Gesetzeslage und Rechtspre-
chung moglich ist. Darliber hinaus wird kurz untersucht, ob und inwieweit das
Wechselmodell auch gegen den Willen eines Elternteils oder der Eltern angeordnet
werden kann. Zur Bewertung dieser Frage wird kurz abgewigt, ob Kindeswohl und
Elternrecht gleich gewichtet werden.

Hintergrundinteresse der Arbeit ist, unter welchen Umstédnden und durch welche
MalBnahmen der Staat durch die Familiengerichte in die elterliche Sorge eingreifen

darf. Dabei soll an den materiell-rechtlichen Kindeswohlkriterien die Abwigung

10 Obermann, NZFam 2023, 337 (338); Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684
Rn. 252.

11 Vgl. Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729.

12ygl. Vélker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-HdB, § 1 Rn. 327.

13 Vgl. Hammer, FamRZ 2021, 905 (912-913).



dargestellt werden, die bei einem Eingriff in die elterliche Sorge zu treffen ist. An-
hand der Untersuchungen zu den Auswirkungen des Wechselmodells auf das Kin-
deswohl soll aufgezeigt werden, ob das Wechselmodell in der aktuellen Gesell-
schaft die am besten geeignete Betreuungsform darstellt.

Es wird gepriift, welche praktischen Auswirkungen die ggf. mangelnde gesetzliche
Regelung des Wechselmodells auf die Trennungsfamilien hat und aufgrund dessen

untersucht, ob es einer Gesetzesreform bedarf.

Um dieses Ziel zu erreichen, wird zu Beginn der Rechtsinhalt der elterlichen Sorge
beschrieben, da die Thematik auf diesem Thema basiert und v.a. in der Diskussion
relevant ist, welchem Rechtsbereich das Wechselmodell zuzuordnen ist. Um die
Problematik der familiengerichtlichen Anordnung des Wechselmodells zu verste-
hen, werden die verschiedenen Meinungen und die aktuellen Grundsitze relevanter
Gerichtsurteile der Vergangenheit bis zum jetzigen Zeitpunkt untersucht und aus-
gefiihrt.

Zur Untersuchung der Folgen des Wechselmodells fiir das Kindeswohl findet eine
Auseinandersetzung mit aktuellen humanwissenschaftlichen Erkenntnissen statt,
die aktuellen Priifkriterien der Familiengerichte werden vorgestellt. An den Gliede-
rungspunkten, die besonders auf inhaltliche Kriterien der familiengerichtlichen Re-
gelung der Betreuungsmodelle eingehen, werden die Rechtfertigung und die Erwa-
gungen des Staates bei Eingriffen in Bereiche der Sorge fiir ein Kind beispielhaft
sichtbar gemacht.

Durch die intensive Darstellung des Meinungsstreits, welches Verfahren gefiihrt
wird und welche verfahrensrechtlichen Konsequenzen sich daraus ergeben, soll die
Gesetzesliicke herausgestellt, und im Anschluss deren praktische Auswirkungen auf

die Menschen untersucht werden.

II.  Begriffsdefinitionen
1. Wechselmodell

Unter dem Wechselmodell, auch Doppelresidenzmodell genannt, wird die Betreu-
ung eines Kindes zu gleichen Teilen durch beide Eltern im Falle einer Trennung,

Scheidung oder bei nicht zusammenlebenden Eltern verstanden. Das Kind lebt in



vergleichbar gleich groflen Zeitabschnitten abwechselnd in den Haushalten beider
Elternteile’*, am hiufigsten geschieht dies bei gemeinsamer Sorge der Eltern, es
kann jedoch auch gelebt werden, wenn ein Elternteil die Alleinsorge innehat.®® Der
zeitliche Wechsel kann von jeweils wenigen Tagen bis zu mehrwochigen Abschnit-

ten reichen, am iiblichsten sind Abschnitte von ein bis zwei Wochen.!®

Es wird in der Rechtsprechung zum Unterhaltsrecht sowie in der Literatur zwischen
verschiedenen Bezeichnungen des Wechselmodells unterschieden.

Ab einer anndhernd hélftigen zeitlichen Aufteilung der Betreuung, wird von einem
sogenannten ,,paritdtischen Wechselmodell* gesprochen, dieses kann bereits vorlie-
gen, wenn ein Elternteil das Kind zu mindestens 40 Prozent der Zeit betreut. Der
zeitliche Anteil spielt zur Abgrenzung eine wichtige Rolle, allerdings muss auch die
Bedeutung der Betreuungsanteile fiir das Kind einbezogen werden.!” Das parititi-
sche Wechselmodell als Rechtsbegriff liegt nur vor, wenn nicht nur die Betreuung
zeitlich aufgeteilt ist, sondern wenn auch die Verantwortung, beispielsweise fiir
schulische und gesundheitliche Belange, gleichmiBig verteilt ist.'8

chung orientiert sich hierfiir an dem Begriff der ,,Obhut* nach §1629 Abs. 2 S. 2
BGB. Der Elternteil, der die Obhut innehat, trigt die Hauptverantwortung fiir das

Die Rechtspre-

Kind und kann Unterhaltsanspriiche geltend machen.®

Liegt der Betreuungsanteil eines Elternteils zwischen 30 und 50 Prozent, wird in
der Literatur von einem ,,asymmetrischen Wechselmodell* gesprochen.20

Bei einem Betreuungsanteil zwischen 30 und 50 Prozent wird, v.a. von der Recht-
sprechung, auch der Begriff des ,,erweiterten Umgangs* verwendet. Dieser liegt
vor, wenn ein Elternteil die Hauptverantwortung fiir das Kind tragt, der andere da-
gegen ,,iiberproportionalen” Umgang pflegt, der an eine Mitbetreuung heranreicht,

beispielsweise bei einem Betreuungsanteil von sechs von vierzehn Tagen.?!

14 MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 23; Griineberg/Gotz, BGB § 1687 Rn. 2.

15 Altrogge, FamFR 2012, 287; Griineberg/Gétz, BGB § 1687 Rn. 2¢; MiiKo BGB/Hennemann,
BGB §1671 Rn. 23.

16 MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 23.

Y BGH, NJW 2007, 1882 (1883), Leitsiitze, Rn. 17; Finke, NZFam 2014, 865 (868).

18 BGH, NJW 2015, 331 (333), Rn. 21f. ; MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 23.

9 BGH, NJW 2014, 1958 (1959-1960), Rn. 17-19.

20 Hammer, FamRZ 2015, 1433; MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 23.

21 Steiniger, FamFR 2013, 287; BGH, FamRZ 2015, 236 (238), Rn. 20-22; Hammer, FamRZ 2015,
1433.



Der Bundesgerichtshof bezieht sich in den nachfolgend erlduterten Grundsatzent-
scheidungen (2017, 2019, 2022) ausdriicklich auf das parititische Wechselmodell.??
In dieser Arbeit soll der Begriff Wechselmodell fiir alle Betreuungssituationen ver-
wendet werden, in denen ein Elternteil mindestens ein Drittel der Betreuungszeit
innehat, und Erziehungsverantwortung mittrégt. Das asymmetrische Wechselmo-

dell soll inbegriffen sein, nicht aber der erweiterte Umgang.

2. Das Residenzmodell

Das Gegenstiick zum Wechselmodell bildet das Residenzmodell als Betreuungs-
form. Das Kind hat hierbei seinen ,,Lebensmittelpunkt* bei einem Elternteil, dem
anderen Elternteil steht ein Umgangsrecht nach §1684 BGB zu. Das Residenzmo-
dell ist derzeit die nach der Trennung am héufigsten gewihlte Betreuungsform. 23
Vor der Reform von Sorge- und Umgangsrecht im Jahr 1998 wurde nach einer
Scheidung das gemeinsame Sorgerecht der Eltern nicht beibehalten, sondern einem
Elternteil die Alleinsorge zugesprochen, der andere erhielt ein Umgangsrecht. Seit
der Reform ist es nach der Scheidung moglich, die gemeinsame Sorge beizubehal-
ten. Im Rahmen dieser historischen Entwicklung wird das Residenzmodell sowohl
bei gemeinsamer Sorge der Eltern als auch bei Alleinsorge eines Elternteils prakti-
ziert.?

Die Grenze des Residenzmodells zum Wechselmodell wird in dieser Arbeit dort
gezogen, wenn ein erweiterter Umgang, jedoch kein asymmetrisches Wechselmo-
dell vorliegt, da ein Elternteil weiterhin die Hauptverantwortung fiir das Kind

trigt.?

3. Elterliche Sorge und Aufenthaltsbestimmungsrecht

Die elterliche Sorge ist die ,,Fiirsorge* fiir das minderjéhrige Kind. Der Gesetzgeber

benennt den Begriff der elterlichen Sorge in §1626 Abs. 1 BGB: ,,Die Eltern haben

22 BGH, NZFam 2017, 206; BGH, NJW 2020, 1067; BGH, NJW 2022, 1533.
23 Obermann, NZFam 2023, 337 (338).

24 Obermann, NZ Fam 2023, 337 (338); Finke, NZFam 2014, 865 (866).

%5 Hammer, FamRZ 2015, 1433.



die Pflicht und das Recht, fiir das minderjdhrige Kind zu sorgen (elterliche
Sorge)*.%

Die elterliche Sorge wird auch als ein ,,dem Interesse des Kindes dienendes [gesetz-
liches] Schutzverhéltnis* definiert, da sie kein ,,Machtanspruch der Eltern* gegen-
tiber dem Kind ist. Ihr Rechtscharakter als ,,Pflichtrecht* gleicht dem des Eltern-
rechts aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 Grundgesetz, welches gleichzeitig eine Pflege- und
Erziehungsverantwortung der Eltern darstellt.?” Die elterliche Sorge ist nicht auf
andere libertragbar, kann allerdings unter der hohen Hiirde des §1666 BGB entzo-
gen werden.?® Hierbei ist unbedingt der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zu beach-
ten, ,,nicht jedes Versagen oder jede Nachléssigkeit berechtigt den Staat™ einzugrei-
fen.?°

Als ,.komplexes [...] rechtliches Konstrukt“ kann die elterliche Sorge unterteilt
werden in die ,,Vertretung des Kindes* und die ,.tatsdchliche[] Sorge®. Diese Be-
griffe kdnnen nicht eindeutig definiert werden, jedoch wird die Vertretung des Kin-
des als die rechtliche Vertretung des Kindes mit Aullenwirkung gegeniiber Dritten
eingegrenzt, die tatsdchliche Sorge bezeichnet die ,.tatsdchliche Pflege®, beispiels-
weise die Erndhrung und die Erziehung.*® Teil der Sorge ist auch das Umgangsbe-
stimmungsrecht nach § 1632 Abs. 2, das den Elternteil oder die Eltern berechtigt,
den Umgang ,,auch mit dem anderen Elternteil* zu bestimmen.

Die Gesetzgebung legt das Recht der elterlichen Sorge fest, regelt aber nicht, wie
diese in konkreter Weise ausgelibt wird. Diese Gestaltung unterliegt dem Grundsatz
der ,,Elternautonomie®, d.h. die Eltern diirfen selbst bestimmten, wie sie fiir das
Kind sorgen, beispielsweise, wo es lebt.5!

Da nach Gesetz bei Trennung der Eltern eine bestehende gemeinsame Sorge beibe-
halten wird, haben die Eltern jeweils das Recht, nach § 1671 Abs. 1 BGB die Uber-

tragung der Alleinsorge zu beantragen. Dies ist auch der bedeutendste Fall, in dem

gerichtlich iiber die elterliche Sorge bestimmt wird.

% MiiKo BGB/Huber, BGB § 1626 Rn. 6.

27 Vgl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1626 Rn. 2; Vélker/Clausius, Sorge- und Um-
gangsR-HdB §1 Rn. 7f.

28 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1626 Rn. 5.

2 BVerfG, JuS 2011, 90 (91); Vélker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-HdB, §1 Rn.11.

30 Obermann, NZFam 2023, 337 (341); MiiKo BGB/Huber, BGB § 1626 Rn. 25-27.

31 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1687 Rn. 5.

32 Volker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-HdB, §1 Rn. 13-14.



Das Aufenthaltsbestimmungsrecht ist in § 1631 BGB als Teil der elterlichen Sorge
bestimmt. Es ist das Recht zur Bestimmung des Wohnorts und der Wohnung des
Kindes und sei ,,notwendige Voraussetzung* fiir die ,,Pflege und Erziehung des Kin-
des®. Bei gemeinsamer Sorge haben beide Eltern die Pflicht und das Recht zur Be-

stimmung des Aufenthalts des Kindes.*®

4. Umgangsrecht

Das Umgangsrecht ist ein im Verhiltnis zum Sorgerecht selbstéindiges Recht.3* Es
ist nach § 1684 Abs. 1 BGB zum einen das Recht des Kindes auf Umgang mit den
Eltern und zum anderen Recht und Pflicht der Eltern, Umgang mit dem Kind zu
haben.*®

Die heute noch anerkannte Definition des BVerfG (Bundesverfassungsgerichts)
zum Zweck des Umgangsrechts lautet: Es diene dazu, dass die Bindung des Kindes
zum umgangsberechtigten Elternteil erhalten bleibt, er solle sich von dem ,.kdrper-
lichen und geistigen Empfinden des Kindes* regelméBig ,,iiberzeugen* konnen. Zu-
dem sei das Ziel ,,einer Entfremdung vorzubeugen* und dem ,,Liebesbediirfnis bei-
der Teile Rechnung [zu] tragen*.%

Das Umgangsrecht entspringt wie das Sorgerecht aus dem in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
geschiitzten Elternrecht. Beide Rechte miissen von den Eltern gegenseitig ,,respek-
tiert werden“.®” Denn das Umgangsrecht kann das Sorgerecht des anderen Eltern-

teils einschranken, dieser kann zu den Umgangszeiten sein Aufenthaltsbestim-

mungsrecht und das Umgangsbestimmungsrecht nicht unbeschriinkt ausiiben.®

S. Obhut

Im Gesetz wird im Zusammenhang mit elterlicher Verantwortung zusétzlich der

Begriff der Obhut nach §1629 Abs. 2 BGB verwendet. Die Obhut liegt nach

33 Griineberg/Gotz, BGB § 1631 Rn. 4; MiiKo BGB/Huber, BGB § 1631 Rn. 11.

34 Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684 Rn. 81.

% Griineberg/Goétz, BGB § 1684 Rn. 1.

36 BVerfG, NJW 1971, 1447 (1448); Obermann, NZFam 2023, 337.

37 OLG Saarbriicken, NJTW-RR 2015, 135 (136), Rn. 19; BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB §
1671 Rn. 38.2.

38 BGH, NJW-RR 2016, 1089 (1092); Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684
Rn. 82.



Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bei dem Elternteil, ,,bei dem der Schwer-
punkt der tatsdchlichen Fiirsorge und Betreuung liegt®, der gegeniiber dem anderen
Elternteil den Grof3teil der ,,Befriedigung der elementaren Bediirfnisse des Kindes*
iibernimmt. Ist der gewohnliche Aufenthalt des Kindes so geregelt, dass es iiber-
wiegend ,,in der Wohnung eines Elternteils lebt®, liegt die Obhut bei diesem Eltern-

teil.®°

III.  Uberblick der relevanten Rechtsprechung zum Wechselmodell

1. Rechtsprechung zur gerichtlichen Anordnung und Abénderung

des Wechselmodells

In den letzten Jahren bestand und besteht Uneinigkeit in Literatur und Rechtspre-
chung dariiber, ob und unter welchen rechtlichen Bedingungen ein Wechselmodell
richterlich angeordnet, oder eine gerichtliche Entscheidung iiber die Abdnderung

oder Fortsetzung eines bestehenden Wechselmodells getroffen werden kann.*

Das OLG Jena (4.Familiensenat) lehnte 2016 eine Anordnung des Wechselmodells
ab, da es dafiir keine Rechtsgrundlage gebe.** Die Argumentation der herrschenden
Meinung dafiir, beispielsweise des OLG Saarbriicken 2015, lautete, dass das Ge-
richt nur tiber die Zuweisung der Sorge an sich entscheiden konne, und nicht iiber
deren konkrete Ausiibung. Das Wechselmodell stelle eine Art der Sorgeausiibung
dar. Es sei auch nicht zuléssig, eine Umgangsregelung anzuordnen, die im Ergebnis
zu einem Wechselmodell fiihrt, da dadurch der Zweck des Umgangs umgangen
werde, lediglich eine gleichberechtigte Teilhabe der Eltern am Leben des Kindes zu
erhalten.*?

Zu der Anordnung des Wechselmodells gegen den Willen der Eltern besagte die
herrschende Meinung vor den Grundsatzentscheidungen des BGH, dass das Wech-

selmodell ,,gegen den Widerstand eines Elternteils* nicht angeordnet werden

39 BGH, NJW 2006, 2258; Griineberg/Gotz, BGB § 1629 Rn. 24-26, Rn. 8

40 Altrogge, FamFR 2012, 287; Voélker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-HdB, § 1 Rn. 327
Born, NZFam 2022, 821.

41 OLG Jena, BeckRS 2016, 105868.

42 OLG Saarbriicken, NJW-RR 2015, 135 (136), Rn. 15-16; Volker/Clausius, Sorge- und Um-
gangsR-HdB, 8. Aufl. 2021, § 1 Rn. 327.



konne, so formulierte beispielsweise das OLG Hamm in einer Entscheidung aus

dem Jahr 2012 ausdriicklich.*®

Unabhingig davon, ob eine gerichtliche Anordnung iiberhaupt zulissig ist,**

herrscht in der Rechtsprechung Uneinigkeit, ob die Anordnung des Wechselmodells
als Regelung des Sorge- oder Umgangsrechts angesehen wird.*® Einige Gerichte
befiirworten die sorgerechtliche Zuordnung, z.B. das OLG Miinchen 2016 (16. Zi-

).%6 Andere sahen die Moglichkeit der Anordnung des

vilsenat - Familiensenat
Wechselmodells in einer Umgangsregelung, z.B. befiirwortete das OLG Braun-
schweig 2015 die Beibehaltung eines bisherigen Wechselmodells unter Zuordnung

der Regelung zum Umgangsrecht.*’

Das BVErfG ordnete in einer relevanten Entscheidung 2015 das Wechselmodell
nicht einem der Rechtsgebiete zu, betonte aber, dass dariiber nur im jeweiligen Ein-
zelfall ,,unter Beachtung der berechtigten Interessen der Eltern und des Kindes
sachgerecht entschieden* werden konne. Es legte fest, dass kein Grund bestehe, das
paritdtische Wechselmodell aufgrund Art. 6 Abs. 2 GG als Regelfall fiir die Auftei-
lung der Kindesbetreuung anzusehen und gesetzlich festzulegen. Wenn ein Eltern-
teil ungleich behandelt werde, da er das Kind weniger sehe, verletze dies nicht sein
Grundrecht nach Art. 3 Abs. 1 und 2 GG, da sachliche Griinde die Ungleichbehand-
lung rechtfertigten.*®

In seiner Grundsatzentscheidung zum Wechselmodell entschied der Bundesge-
richtshof am 01.02.2017 entgegen der herrschenden Meinung, dass das Wechsel-
modell als Umgangsregelung angeordnet werden kénne.*® Der Vater eines Kindes
hatte die Anordnung eines Wechselmodells als Umgangsregelung angestrebt, was

vom Amtsgericht und Oberlandesgericht Niirnberg zuriickgewiesen worden war.

4 Altrogge, FamFR 2012, 287; Born, NZFam 2022, 821; Vélker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-
HdB, § 1 Rn. 327.

4 OLG Miinchen, BeckRS 2016, 109671, Rn. 15.

4 Hammer, FamRZ 2015, 1433 (1435); BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 35.

4 OLG Miinchen, BeckRS 2016, 109671, Rn. 15; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 26.
47 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 26; OLG Braunschweig, BeckRS 2015, 95

4 BVerfG, NZFam 2015, 755 (756-757), Rn. 12, 16, 21; MiiKoBGB/Hennemann, BGB § 1671
Rn. 26.

49 BGH, NZFam 2017, 206 (206-210); Vélker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-HdB, § 1 Rn. 328.



Der BGH hob mit diesem Urteil den Beschluss und damit die Zuriickweisung des
OLG Niirnberg auf.>

Der BGH ging in dem Urteil 2017 zwar von der herrschenden Meinung aus, dass
der Lebensmittelpunkt des Kindes durch das Aufenthaltsbestimmungsrecht als Teil
der elterlichen Sorge geregelt wird. Dennoch erklirte er 2017 eine gerichtliche Um-
gangsregelung, die im Ergebnis zu einem paritdtischen Wechselmodell fiihrt, erst

einmal fiir ,,vom Gesetz nicht ausgeschlossen“51

,und bestdtigte in der Entscheidung
vom 27.11.2019 die gerichtliche Anordnung des Wechselmodells endgiiltig als Um-
gangsregelung im Sinne von §1684 Abs. 3 S. 1 BGB. Die Anordnung kénne durch
Festlegung hilftiger Umgangszeiten fiir beide Elternteile herbeigefiihrt werden.>?
Dies gelte grundsétzlich auch entgegen dem Willen eines Elternteils. ,,Entscheiden-
der Mallstab* sei das Kindeswohl, das ,,im konkreten Einzelfall* beurteilt werden
miisse.®® Die Argumentation des BGH fiir die Umgangsregelung wird unter dem
Gliederungpunkt IV ndher ausgefiihrt.

Der BGH stellt zudem die Voraussetzungen des Verhéltnisses der Eltern zur Anord-
nung des Wechselmodells heraus. Er betonte, dass eine ,,Kommunikations- und Ko-
operationsfahigkeit* der Eltern durch eine Anordnung des Wechselmodells erst be-
wirken zu wollen, nicht dem Kindeswohl entspreche.>*

Ob das Wechselmodell ,,auf entsprechenden Antrag eines Elternteils* auch im Sor-
gerechtsverfahren angeordnet werden kann, lieB der BGH in dieser Entscheidung
offen.>®

Aus dieser Entscheidung des BGH ergibt sich die Konsequenz, dass das Wechsel-
modell nach aktueller Gesetzeslage angeordnet werden kann, auch wenn dies in der
Rechtsprechung und Literatur weiter diskutiert wird.*® Dieser Entscheidung folgten

bereits einige Gerichte und beflirworteten die Anordnung des Wechselmodells

50 BGH, NZFam 2017, 206 (206-210).

51 BGH, NZFam 2017, 206 (206, 208); Obermann, NZFam 2023, 337 (339).

52 BGH, NZFam 2017, 206 (208), Rn. 16; BGH, NJW 2020, 1067 (1068-1069), Rn. 14, 20; Vgl.
Born, NZFam 2022, 821 (824).

58 BGH, NZFam 2017, 206 (206, 208).

54 BGH, NZFam 2017, 206 (206, 210).

%5 MiiKoBGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 26; BGH, NZFam 2017, 206 (207-208).

% Opitz, NZFam 2023, 774.
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durch eine Umgangsregelung bei gemeinsamer Sorge und Kommunikations- und

Kooperationsfihigkeit der Eltern, so das OLG Frankfurt a.M. 2018.%

In der Entscheidung des BGH vom 27.11.2019 geht er auf verfahrensrechtliche Fra-
gen ein, indem er die Trennung von Sorgerechts- und Umgangsverfahren als zwei
,.cigenstindige®, voneinander unabhingige Verfahren betont.>®

Diese Fragen haben letztendlich keine praktischen Auswirkungen, da der BGH trotz
umgangsrechtlicher Einordnung zum gleichen Ergebnis wie das OLG Frankfurt
a.M. gelangt, welches das Wechselmodell sorgerechtlich einordnet, nimlich zu dem
Ergebnis, dass das Wechselmodell nicht angeordnet wird, weil es dem Kindeswohl
nicht dient. Dies liegt daran, dass der BGH das Kindeswohl trotzdem mit sorge-

rechtlichen Kriterien priift, wie auch das OLG Frankfurt a.M..>®

In der Entscheidung vom 19.01.2022 entschied der BGH schlieBlich, dass sich seine
bisher genannten Grundsitze ,,nicht nur auf die [erstmalige] Anordnung, sondern
auch auf die Abinderung eine[s] [Wechselmodells] beziechen.* Insbesondere konne
ein in einem Umgangsverfahren geregeltes Wechselmodell nur in einem Umgangs-
verfahren abgeédndert werden, selbst wenn dadurch wieder ein Residenzmodell ent-
stehe.®” In dem Verfahren stritten die Beteiligten um die Abinderung einer im Um-
gangsverfahren gerichtlich gebilligten Umgangsvereinbarung, die zum Wechsel-

modell gefiihrt hatte.®

Die Folgeentscheidungen der Rechtsprechung zeigen, dass die Grundsatzentschei-
dungen des BGH dennoch einige Fragen offenlassen.®?

Noch ist nicht in allen Fallkonstellationen festgelegt, ob ein sorge- oder umgangs-
rechtliches Verfahren zu fiihren ist, speziell im Falle eines gerichtlich nicht ange-
ordneten oder gebilligten (nicht titulierten) Wechselmodells. Das OLG Branden-

burg bestdtigte 2023 die Aufhebung eines nicht titulierten Wechselmodells durch

5" PWW/Ziegler, BGB § 1671 Rn. 15; OLG Frankfurt a.M., NZFam 2019, 355.

%8 BGH, NJW 2020, 1067 (1067-1068), Rn. 13-14; Opitz, NZFam 2022, 773.

% BGH, NZFam 2020, 116 (120-121).

80 BGH, NJW 2022, 1533, Rn. 11-14; Born, NZFam 2022, 821 (822); BeckOK BGB/Veit, 70. Ed.
2024, BGB §1684 Rn. 138.

61 BGH, NJW 2022, 1533.

62 Obermann, NZFam 2023, 337 (339, 341).
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ein sorgerechtliches Verfahren, wéhrend das OLG Frankfurt 2022 (6.Familiensenat)

im gleichen Fall ein umgangsrechtliches Verfahren fiir angebracht erklirte.%®

Durch diese vom BGH vorgegebene Richtung ergibt sich in der Rechtsprechung
nun die Tendenz, grundsitzlich im Streit um die zeitliche Aufteilung der Kindesbe-
treuung, auch tiber das Wechselmodell hinaus, der umgangsrechtlichen Losung ge-
geniiber einer sorgerechtlichen den Vorrang zu geben, da diese ein ,,milderes Mit-
tel“ gegeniiber dem Rechtseingriff in die elterliche Sorge nach §1671 BGB dar-
stellt.®* Das OLG Frankfurt a.M. (3. Familiensenat) entschied aus diesem Grund
2022, dass zumindest die erstmalige Anordnung eines Wechselmodells umgangs-
rechtlich zu treffen sei.®® Im Jahr 2020 hatte sich der 2. Familiensenat des OLG
Frankfurt a.M noch ,,aus dogmatischen Griinden* bewusst gegen die umgangsrecht-
liche Regelung gestellt®, woran erkennbar ist, dass die Rechtsprechung sich wan-
delt.

In einer spiteren Entscheidung vom 19.12.2022 rdumte der 6. Familiensenat des
OLG Frankfurt a.M., indem er seine bisherige Rechtsprechung aufgab, der Um-
gangsregelung den Vorrang fiir alle die Aufteilung der Kinderbetreuungszeiten be-
treffenden Streitigkeiten ein. Es sei nun ermdglicht, mit sorgerechtlichen Kriterien
des Kindeswohls die Betreuungsanteile fiir ein Kind durch ein Umgangsverfahren
zu bestimmen. Demgegeniiber wiirde bei der ebenfalls moglichen sorgerechtlichen
Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf einen Elternteil dieser mehr
Rechtsmacht als erforderlich erhalten, da er beispielsweise ohne Zustimmung des
anderen Elternteils umziehen kénnte.®” Ahnlich argumentiert das KG (Kammerge-
richt) Berlin 2022.%8

Bereits das KG Berlin 2018 ging so weit, durch eine Umgangsregelung die ur-
sprungliche Betreuungsaufteilung umzukehren, sodass der Lebensmittelpunkt des

Kindes auf den anderen Elternteil wechselte.%® Dies wird jedoch kritisch gesehen,

8 Flux, NZFam 2023, 656; OLG Frankfurt a.M., NZFam 2023, 162 (162-166).

64 Flux, NZFam 2023, 656; Opitz, NZFam 2023, 774.

85 Obermann, NZFam 2023, 337 (340); Opitz, NZFam 2023, 774.

% OLG Frankfurt a.M., NJW 2020, 3730 (3731), Rn. 12; BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB §
1671 Rn. 35.

7 OLG Frankfurt a.M., NZFam 2023, 162; Obermann, NZFam 2023, 337 (340); Opitz, NZFam
2023, 774.

8 KG Berlin, FamRZ 2023, 606 (606-608); Obermann, NZFam 2023, 337 (340).

89 KG Berlin, FamRZ 2018, 1329 (1331).
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da ein Wechsel des Lebensmittelpunktes auf den anderen Elternteil iiber eine sor-
gerechtliche Regelung nach §1671 moglich und damit die Anwendung des § 1684
BGB nicht notwendig sei.”®

2. Rechtsprechung zu den Auswirkungen des Wechselmodells auf

Unterhaltsanspriiche

Rechtliche Fragen der Berechnung des Kindesunterhalts werden in der Literatur am
meisten behandelt’, denn durch die Anwendung unterhaltsrechtlicher Normen auf
das paritatische Wechselmodell ergeben sich einige Folgefragen.’

Eine Thematik ist die gesetzliche Vertretung des Kindes, wenn Unterhaltsanspri-
che geltend gemacht werden sollen. Sind sich die Eltern nicht einig, wer Unterhalt
in welcher Hohe zu zahlen hat, sieht § 1629 Abs. 2 S. 2 BGB vor, dass bei gemein-
samer Sorge ,,der Elternteil, in dessen Obhut sich das Kind befindet, Unterhaltsan-
spriiche des Kindes gegen den anderen Elternteil geltend machen* und damit das
Kind, das den Unterhaltsanspruch nach §1601 BGB hat, in dieser Angelegenheit
gesetzlich vertreten kann. Der die Obhut innehabende Elternteil ist dann im Nor-
malfall aufgrund § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB nicht verpflichtet, Unterhalt zu zahlen.”
Leben die Eltern ein paritatisches Wechselmodell, liegt der Schwerpunkt der Be-
treuung bei keinem Elternteil, und kein Elternteil darf die Unterhaltsanspriiche des
Kindes geltend machen.” Dies ldsst die Vermutung zu, dass die gesetzlichen Re-
gelungen nicht auf das paritatische Wechselmodell ausgerichtet sind.

In der Rechtsprechung des BGH im Jahr 2005, in dem das Wechselmodell zum
ersten Mal vom BGH genannt wurde,”® setzte er sich mit dieser Problematik ausei-
nander. Falls ein Elternteil in diesem Fall trotzdem Unterhalt fir das Kind geltend
machen will, muss er entweder einen sogenannten Ergédnzungspfleger nach § 1809
BGB fiir das Kind ,,bestellen lassen®, der dieses anstelle des Elternteils vertritt, oder

der Elternteil muss beim Familiengericht beantragen, ihm die Alleinentscheidung

0 JHA/Rake, BGB § 1684 Rn. 46

"1 Born, NZFam 2023, 433.

2 Vgl. Griineberg/von Piickler, BGB § 1606 Rn. 10.

8 BGH, FamRZ 2006, 1015 (1016, 1018); Griineberg/Gotz, BGB § 1629 Rn. 24-26.
4 Griineberg/Gotz, BGB § 1629 Rn. 24-26.

5 Schwamb, NZFam 2017, 253.
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nach § 1628 BGB zur Herbeifiihrung der Unterhaltszahlungen zu iibertragen.”® Die
Losung des Konflikts iiber § 1628 BGB wird in der Literatur sehr kritisch gesehen,
da sie die vom Gesetzgeber gemachten Grenzen des § 1629 BGB {iberschreite, der
eine Alleinvertretung des Kindes in Unterhaltssachen durch einen Elternteil nur in
dem Ausnahmefall des Abs. 2 S. 2 zulasse, in dem nur ein Elternteil die Obhut in-

t.”” Hieran ist

nehat, was bei einem paritdtischen Wechselmodell nicht der Fall is
wieder erkenntlich, dass die genannte Norm nicht auf das Wechselmodell ausgelegt
scheint.

2024 widerrief der BGH seine bisherige Rechtsprechung zur gesetzlichen Vertre-
tung des Kindes. Nun konnten beide Elternteile ,,gegeneinander [...] Teilanspriiche
des Kindesunterhalts* fiir das Kind nach 8 1629 BGB geltend machen, dies gilt
nicht fiir Eltern, die noch miteinander verheiratet sind. Es misse kein Erganzungs-
pfleger bestellt und nicht das Alleinentscheidungsrecht nach § 1628 BGB beantragt
werden. Auch diese zur vorigen Rechtsprechung gegenteilige Auslegung kann
rechtlich begrindet werden, allerdings eréffnen sich weitere Rechtsunsicherhei-
ten.”®

Weitere Fragen wirft das Wechselmodell bei der Berechnung der Unterhaltshohe
auf. Da jeder Elternteil bereits wéahrend der Betreuung des Kindes alltagliche finan-
zielle Ausgaben tatigt, stellt sich die Frage, ob und um welche Hohe so seine Un-
terhaltszahlung gemindert wird. Der BGH entschied dazu, dass es nur als teilweise
Erfullung der Unterhaltspflicht gelte, wenn der jeweilige Elternteil wahrend der Be-
treuung des Kindes Naturalunterhalt, z.B. durch Sachleistungen wie z. B. Eintritts-
gelder, Fahrten zu Betreuungseinrichtungen, leiste. Der andere Elternteil kénne
trotzdem Barunterhalt fir das Kind von ihm verlangen. Nur der Elternteil, der das
Kind voll betreut, misse nach § 1606 Abs. 3 S. 2 BGB gar keinen Barunterhalt

zahlen.”®

Wenn die Problematik in diesem Rahmen auch nicht in der Tiefe behandelt wurde,

zeigt sich, dass die Gesetze zum Unterhaltsrecht hauptsdchlich auf das

6 BGH FamRZ 2006, 1015 (1018); Griineberg/Gotz, BGB § 1629 Rn. 26.

" BGH, FamRZ 2017, 437 (442).

8 Braun, NJW-Spezial 2024, 452 (452-453).

" BGH FamRZ 2017, 437 (437-438), Rn. 13, 20-21; Griineberg/von Piickler, BGB § 1606 Rn. 10.
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Residenzmodell ausgelegt sind, was der BGH selbst fiir einzelne Regelungen be-
stitigt.%% Die Kritik an der unterhaltsrechtlichen Rechtsprechung des BGH zum
Wechselmodell fiihrt aus, dass die Regelungen zum Unterhaltsrecht und damit die
Diisseldorfer Tabelle, aus der der Bedarf des Kindes abhdngig vom Einkommen der
Eltern pauschal ersichtlich ist, nicht auf das Wechselmodell ausgerichtet seien. Der
Versuch des BGH, anhand dieser Regelungen unterhaltsrechtliche Losungen fiir das
Wechselmodell zu finden, mache das Unterhaltsrecht nur noch schwieriger ver-
standlich. Es wird vorgeschlagen die bestehenden Regelungen, u.a. § 1629 BGB,
an das ,,immer haufiger praktizierte” paritatische Wechselmodell durch Gesetzes-

anderung anzupassen.8!

IV. Zuordnung der Regelung des Wechselmodells zum Umgangs-

oder Sorgerecht

Die Zuordnung zum Umgangs- bzw. Sorgerecht hat Auswirkungen darauf, ob und
inwieweit das Wechselmodell gerichtlich angeordnet werden kann. Entweder kann
es direkt angeordnet werden, oder nur die Voraussetzungen dafiir geschaffen wer-

den, wobei die tatsichliche Umsetzung nicht gesichert ist.?

1. Sorgerechtliche Einordnung

Die Argumentation dafiir, das Wechselmodell als sorgerechtliche Regelung einzu-
stufen liegt darin, dass die Anordnung des Wechselmodells den gewdhnlichen Auf-
enthalt des Kindes betreffe.®® Es werde eine Entscheidung im Streit iiber den Le-
bensmittelpunkt des Kindes getroffen. Der Lebensmittelpunkt unterfalle, u. a. auf-
grund der begrifflichen Ndahe zum gewohnlichen Aufenthalt, dem Aufenthaltsbe-
stimmungsrecht als Teil der elterlichen Sorge und nicht dem Umgangsrecht, was ja

auch der BGH grundsitzlich bestitigt.®*

8 BGH, FamRZ 2017, 437 (438), Rn. 20; vgl. Griineberg/von Piickler, BGB § 1606 Rn. 10.

81 BGH, FamRZ 2017, 437 (442); Braun, NJW-Spezial 2024, 452 (453).

8 Vgl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1687 Rn. 11.

8 OLG Jena, BeckRS 2016, 105868 Rn. 23; vgl. Griineberg/Gotz, BGB § 1631 Rn. 4.

8 BGH, NZFam 2017, 206 (208); BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 36; Ober-
mann NZFam 2023, 337 (340).
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Dies wird damit bekréftigt, dass es im Wechselmodell um die ,,umfassend[e], ver-
bindlich[e] und abschlieBend[e]* Festlegung der Betreuung des Kindes gehe, sowie
um die Verteilung der Befugnisse bei der geteilten Pflege und Erziehung des Kin-
des. Der Zweck des Wechselmodells sei die ,,gleichberechtigte Teilhabe* der Eltern
an der Sorge fiir das Kind, rechtlich und in der tatsdchlichen Ausilibung der Sorge
gesehen. &

Diese Funktion erfiille das Umgangsrecht, historisch sowie nach Sinn und Zweck
ausgelegt, nicht, so die herrschende Meinung bis zur Grundsatzentscheidung des
BGH und weiterhin in der Literatur vertretene Auffassung. Aus dem Gesamtbild
der Regelungen des Gesetzgebers zu Sorge und Umgang sowie der Formulierung
im Regierungsentwurf zur Neuregelung des Kindschaftsrechts aus dem Jahr 1996
sei zu entnehmen, dass der Gesetzgeber mit der Zuweisung des Aufenthaltsbestim-
mungsrechts auf einen Elternteil und des Umgangs fiir den nicht hauptséchlich be-
treuenden Elternteil ein System mit einem ,,liberwiegend betreuenden Elternteil*
gedacht habe.?® Dies sei z.B. in § 1687 BGB, der die Ausiibung der gemeinsamen
Sorge der Eltern bei Getrenntleben regelt, erkennbar, der Gesetzgeber habe nicht
festgelegt, wie die Kompetenzen der Eltern bei einem paritatischen Aufenthalt des
Kindes bei beiden verteilt werden sollen.®

Unter Beachtung des Zusammenhangs und Aufbau des Gesetzes sei erkennbar, dass
die Intention des gesetzlichen Umgangs nicht sei, zur Regelung von Betreuungs-
modellen zu fiihren.®

Bei praktiziertem Wechselmodell als Umgangsregelung sei der Zweck des Um-
gangs, namlich, dass das Kind seinen Aufenthalt grundsétzlich bei einem Elternteil
habe und den anderen zur Aufrechterhaltung der Beziehungen sehe, nicht mehr ge-
geben. Denn im Wechselmodell wohne das Kind gleichberechtigt bei beiden Eltern-

teilen und habe zwei Lebensmittelpunkte.®®

8 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 36; OLG Jena, BeckRS 2016, 105868, Rn.
23, 38.

8 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 36; OLG Frankfurt a.M., NJW 2020, 3730
(3732-3733).

87 Hennemann, NJW 2017, 1787 (1788); Obermann NZFam 2023, 337 (338).

8 Obermann, NZFam 2023, 337 (340).

8 Born, NZFam 2022, 821(824).
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Das Umgangsrecht kdnne das Aufenthaltsbestimmungsrecht zwar durch die Um-
gangszeiten notwendigerweise einschrinken, bei Anordnung des Wechselmodells
im Umgangsrecht bestehe jedoch die Gefahr, das Aufenthaltsbestimmungsrecht zu
ersetzen. Damit wiirde ein Elternteil an der Ausiibung des Sorgerechts gehindert,
da dieser nun nicht mehr {iber den Lebensmittelpunkt des Kindes entscheiden
konne. Dies wire bei Alleinsorge oder alleinigem Aufenthaltsbestimmungsrecht
eine massive Einschrinkung.%

Gegen diese Argumentation wird jedoch angefiihrt, dass diese Einschrinkung des
Aufenthaltsbestimmungsrechts durch eine Umgangsregelung als milderes Mittel ei-
nem ginzlichen Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts vorzuziehen sei.”! Der
BGH fiihrt dazu an, dass im Falle eines sachlichen Widerspruchs einer umgangs-
rechtlichen zur sorgerechtlichen Entscheidung immer im Einzelfall zu entscheiden
sei, die umgangsrechtliche Entscheidung aber nicht grundsitzlich ausgeschlossen

sei.®?

Befiirworter der sorgerechtlichen Einordnung fiihren in Kritik zu der richtungswei-
senden BGH-Rechtsprechung an, dass selbst bei umgangsrechtlicher Anordnung
des Wechselmodells zur Entscheidung fiir oder gegen die Anordnung sorgerechtli-
che Priifkriterien angewandt werden (zu den einzelnen Kriterien s. Gliederungs-
punkt IX.). Es gdbe somit keine Griinde und wiirden auch keine vom BGH ange-
fiihrt, warum es sich dann nicht auch um eine sorgerechtliche Regelung handle.%
Der BGH begriinde nicht, warum die Zuweisung eines zweiten gewohnlichen Auf-
enthalts, was eine sorgerechtliche Regelung darstelle, als Umgangsregelung ausge-

fiihrt werden konne. %

% Hennemann 2017, 1787 (1788); Obermann NZFam 2023, 337 (339); BeckOK BGB/Veit, 70.
Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 36.

%1 Opitz, NZFam 2023, 774.

92 BGH, NZFam 2017, 206 (208-209), Rn. 16, 20, 21; Obermann, NZFam 2023, 337 (339);
BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1684 Rn. 138.1.

9 OLG Frankfurt a.M., NJW 2020, 3730 (3734); Born, NZFam 2022, 821 (824); MiiKo
BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 26.

% Hennemann NJW 2017, 1787 (1788); Born, NZFam 2022, 821 (824).
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a. Problematik der sorgerechtlichen Losungsansitze zur Anordnung

des Wechselmodells

Auf Basis der sorgerechtlichen Einordnung ordneten vereinzelt Gerichte das Wech-
selmodell als sorgerechtliche Regelung an, z.B. das OLG Brandenburg 2020 durch
Ubertragung des alleinigen Aufenthaltsbestimmungsrechts auf einen Elternteil. %
Selbst wenn jedoch die Zuordnung des Wechselmodells zum Rechtsgebiet des Sor-
gerechts bejaht wird, wird teilweise angefiihrt, dass fraglich sei, ob das Wechsel-
modell in der Praxis im Sorgerechtsverfahren angeordnet werden konne oder dies
abgelehnt.%®

Das Gericht konne nur festlegen, wem das Sorgerecht zugeteilt wird, aber nicht,
wie es ausgelibt wird, die Ausiibung unterliege dem Grundsatz der Elternautono-
mie.®” Da durch die Anordnung des Wechselmodells durch das Gericht festgelegt
werde, wann genau sich das Kind bei wem aufhélt, wiirde es dadurch die Ausiibung
des Aufenthaltsbestimmungsrechts bestimmen, was die Option der sorgerechtlichen
Anordnung verhindere.*

Durch die sorgerechtlichen Losungen konne insgesamt nur ein Rahmen zur Umset-
zung des Wechselmodells fiir die Eltern geschaffen werden, der aber nicht garan-

tiere, dass es auch umgesetzt werde.*®

2. Umgangsrechtliche Einordnung

Fiir die Einordnung des Wechselmodells ins Umgangsrecht wird argumentiert, dass
der Praxis damit die Anordnung des Wechselmodells ermdglicht werde, da so auch
Austiibungsfragen der elterlichen Sorge durch das Familiengericht entschieden wer-

den konnten.'® Dies reicht jedoch nach kritischer Betrachtung als Argumentation

% OLG Brandenburg, FamRZ 2020, 1655; Griineberg/Gotz, BGB § 1687 Rn. 2c.

% OLG Jena, BeckRS 2016, 105868; OLG Frankfurt a. M., BeckRS 2021, 155719.

% MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 29f.; BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671
Rn. 37.

% OLG Jena, BeckRS 2016, 105868, Rn. 31; Obermann, NZFam 2023, 337 (339); MiiKo
BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 29f.

% MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 32.

100 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 36; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671
Rn. 26.
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noch nicht aus, da damit nicht begriindet wird, dass das Wechselmodell diesem

Rechtsgebiet auch zugeordnet werden kann.

Die Argumentation zur Zuordnung zum Umgangsrecht ist, dass die Bestimmung
iiber den Lebensmittelpunkt des Kindes nicht eindeutig dem Sorgerecht zuzuordnen
sei. Wie bei sorgerechtlicher Einordnung wird angefiihrt, dass ein Streit {iber den
Lebensmittelpunkt und das Betreuungsmodell nicht das grundsétzliche Recht auf
die elterliche Sorge, sondern die tatsdchliche Sorgeausiibung betreffe. Daraus wird
der Schluss gezogen, dass dieser Streit nicht durch ein sorgerechtliches Verfahren
geregelt werden kann, was auch der BGH 2019 anfiihrt. 1%

Der Lebensmittelpunkt konne im Rahmen einer Umgangsregelung bestimmt wer-
den.’2 Bei gemeinsamer Sorge der Eltern hindere die umgangsrechtliche Anord-
nung der Betreuung im Wechselmodell die gemeinsame Sorgerechtsausiibung ohne
Zweifel nicht. Denn auch eine nicht paritdtische Umgangsregelung greife nicht in
die gemeinsame Sorge ein.1%®

Nach kritischer Betrachtung stellt der BGH sich damit gegen den Standpunkt, dass
Ausiibungsfragen der elterlichen Sorge nicht durch das Gericht entschieden werden
diirfen. Dies wird dadurch begriindet, dass nicht in das Recht der Sorge an sich
eingegriften werde. Der BGH lésst allerdings in seiner Argumentation Fragen offen,
v.a. eine Begriindung dafiir, warum das Gericht nun liber Ausiibungsfragen der el-

terlichen Sorge entscheiden darf.1%

Ungeachtet dessen wird als gewichtiges Argument fiir die Zuordnung zum Um-
gangsrecht angefiihrt, dass die Gesetzesauslegung ,,wandelnde gesellschaftliche
Bediirfnisse* zu Betreuungsmodellen entgegen dem historischen Zweck des Um-
gangs beriicksichtigen miisse, und es sich daher um eine zuldssige Rechtsfortbil-
dung handle.!%®

Die Grenzen zuldssiger Rechtsfortbildung seien weder nach Wortsinn des Umgangs

noch in Abgrenzung des Umgangs- zum Sorgerecht {iberschritten, v.a. da das Gesetz

101 BGH, NJW 2020, 1067 (1068-1069), Rn. 15; OLG Frankfurt a. M., NZFam 2022, 926 (930);
Obermann NZFam 2023, 337 (339).

102 AG Erfurt, ZKJ 2013, 31 (33).

103 BGH, NZFam 2017, 206 (207-208), Rn. 14f,, 20; Schwamb, NZFam 2017, 253.

104y gl. Obermann, NZFam 2023, 337 (339).

195 Griineberg/Gotz, BGB § 1684 Rn.1; JHA/Rake, BGB §1684 Rn. 45.
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keinen maximalen Umfang des Umgangs bestimme. Die Rechtsfortbildung diene
dem Kind, um ein seinem Wohl entsprechendes Wechselmodell als ,,rechtlich ver-
bindlich[e]* Regelung zu ermdglichen.1%®

Kritiker der umgangsrechtlichen Einordnung sehen dies jedoch als eine vom Wort-
laut des §1684 BGB nicht mehr gedeckte Rechtsfortbildung an, da eine Verénde-
rung des Lebensmittelpunkts nicht durch eine Umgangsregelung herbeigefiihrt wer-
den diirfe.1%’

Insbesondere der Argumentation, dass das Gesetz nicht vorgebe, in welchem Um-
fang ein Umgang angeordnet werden konne,'% wird entgegengesetzt, dass der Ge-
setzgeber aufgrund der beschriebenen historischen Bedeutung des Umgangs, kei-
nen Grund gesehen habe, eine zeitliche Begrenzung des Umgangs im Gesetz zu
betonen. Es sei also aus der fehlenden Begrenzung nicht zu schlieBen, dass der Ge-
setzgeber eine Anordnung des paritétischen Wechselmodells als Umgangsregelung

initiieren wollte.109

Vermehrt wird die Auffassung vertreten, dass der umgangsberechtigte Elternteil ein
Recht auf ,,Mitiibernahme der Betreuung und Erziehung des Kindes* habe. Es ent-
spreche der natiirlichen Verhaltensweise, dass der Umgangselternteil das Kind wih-
rend der Umgangszeiten erziehe, zudem setze sich dies durch den gesellschaftlichen
Wandel immer mehr durch.!? Bei diesem Wandel des Umgangsrechts konnte auch

die umgangsrechtliche Anordnung bejaht werden.

Des Weiteren wird flir eine umgangsrechtliche Zuordnung angefiihrt, dass eine Um-
gangsregelung ein milderes Mittel gegeniiber einem Eingriff in die elterliche Sorge

durch Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts eines Elternteils darstelle.!!!

Eine problematische Auswirkung der Zuordnung zum Umgangsrecht, das auch als
Gegenargument angefiihrt wird, ist, dass eine Umgangsregelung, die im Eilverfah-

ren aufgrund einstweiliger Anordnung angeordnet wurde, gemil3 § 57 Abs. S.1

106 JHA/Rake BGB §1684 Rn. 3, 5, 45f.

107 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1684 Rn. 140f.

108 JHA/Rake BGB §1684 Rn. 46; BGH, NZFam 2017, 206 (208), Rn. 16.

109 OLG Frankfurt a.M., NJW 2020, 3730 (3733).

110 JHA/Rake, BGB § 1684 Rn. 4; Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684 Rn.
56.

111 Opitz, NZFam 2023, 774; Flux, NZFam 2023, 656; KG, NZ Fam 2018, 637
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FamFG nicht anfechtbar ist, also nicht durch das Beschwerdegericht tiberpriift wer-
den kann. Das Kind muss dann mehrere Monate bis zum Hauptverfahren warten.'?
Der BGH sieht die Unanfechtbarkeit unproblematisch, da die Umgangsregelung,
die ,,Ausiibung der elterlichen Sorge* betreffend, ,,grundsétzlich* ein schwécherer

,.Eingriff in das Sorgerecht* sei.!*®

3. Fazit

Insgesamt wird das Wechselmodell nun durch die Rechtsprechung des BGH dem
Umgangsrecht zugeordnet.!'* Es ist nicht zu verkennen, dass die Anordnung des
Wechselmodells iiber ein Umgangsverfahren nach geltendem Recht die einzige und
praktikabelste Losung ist, auf die Sorgerechtsausiibung der Eltern Einfluss zu neh-
men. !t

Trotzdem wird nach Abwégung der Schluss gezogen, dass es sich beim Wechsel-
modell im Grunde um eine sorgerechtliche Regelung handelt, da die Sorgerechts-
ausiibung betroffen ist und der Zweck des Wechselmodells in Hinblick auf die Be-
fugnisse der Eltern zu beachten ist.!'® Dafiir, das Wechselmodell je nach seinem
Zweck dem einen oder anderen Wechselmodell zuzuordnen, spricht, dass der BGH
selbst argumentiert, dass die Anordnung eines Wechselmodells nur im jeweiligen
Einzelfall unter Beachtung der Interessen der Eltern und des Kindes entschieden
werden konne. !’

Es wird der Auffassung gefolgt, die als Zweck des Wechselmodells grundsitzlich
eine gleichberechtigte Beteiligung an der Sorge fiir das Kind beider Elternteile
sieht.!8 Bereits in der Definition dieser Arbeit wurde als Voraussetzung fiir das Vor-
liegen eines parititischen Wechselmodells die Aufteilung von Verantwortung bei-

der Eltern gesetzt. Nach der iiberzeugenden Argumentation zum historischen

112 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn.35.1; Griineberg/Gotz, BGB § 1687 Rn. 2c.
113 BGH, NZFam 2017, 206 (209), Rn. 22.

114 Opitz, NZFam 2023, 774.

115 Vgl. Obermann, NZFam 2023, 337 (345).

116 v gl. Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1163).

117 BGH, NZFam 2017, 206 (209), Rn. 24f.

118 Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1163); OLG Jena, BeckRS 2016, 105868, Rn.
38; Obermann, NZFam 2023, 337 (343).
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Zweck des Umgangs greift ein Umgangsverfahren durch Festlegung eines zweiten

Lebensmittelpunkt des Kindes nach geltendem Recht in die elterliche Sorge ein.

Zwar konnte es tatsdchlich nur die Intention eines Elternteils sein, das Kind um sich
zu haben, wihrend die Erziehungsverantwortung keine Rolle spielt, oder andere
Griinde, wie das Sparen von Unterhalt'!® kénnten Motivation fiir das Wechselmo-
dell sein. In einem solchen Fall konnte das Wechselmodell umgangsrechtlich ein-
geordnet werden. Objektiv gesehen verbringt das Kind jedoch selbst in diesem Fall
die Hilfte seiner aktuellen Lebenszeit bei einem Elternteil, wobei stets Erziehung

stattfindet.

Unter Abwagung ist also die umgangsrechtliche Anordnung des Wechselmodells
nur unter Rechtsfortbildung mdglich. Trotz der besseren Praktikabilitdt ergeben
sich neue Problematiken, da die Gesetze nach kritischer Betrachtung grundsétzlich
vom Residenzmodell ausgehen.!? Dies wird in den spiteren Ausfiihrungen noch
verdeutlicht. Obermann argumentiert, dass bei extensiver Auslegung beider Rechts-
gebiete sich gegenseitig konkurrierende Regelungen getroffen werden konnen.!?
Um zu weitgehende Rechtsfortbildung und die Uberschneidung der Rechtsgebiete

Sorge- und Umgangsrecht zu vermeiden, sollte der Gesetzgeber die Regelungen

den geiinderten Bediirfnissen fiir Betreuungmodelle anpassen.'?2

V. Gerichtliche Vereinbarung des Wechselmodells bei iibereinstim-

mendem Willen der Eltern

Aufgrund ihres Rechts der elterlichen Sorge nach § 1626 Abs. 1 BGB konnen ge-
meinsam sorgeberechtigte Eltern {iber die Art der Betreuung ihres Kindes im Be-
reich des Aufenthaltsbestimmungsrechts einvernehmlich entscheiden und somit
auch iiber die gleichberechtigte Betreuung. Dies ergibt sich daraus, dass die Ande-

rung der Betreuungsform nichts an dem Recht der gemeinsamen Sorge der Eltern

119 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 35.

120 Born, NZFam 2022, 821 (826).

121 Obermann, NZFam 2023, 337 (342-345).

122'yg]. Born, NZFam 2022, 821 (826); vgl. Obermann, NZFam 2023, 337 (345).
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an sich indert.!?®> Wenn das Wechselmodell im gegenseitigen Einvernehmen prak-
tiziert wird, wird daher in der Regel kein Gerichtsverfahren gefiihrt.!?*

Als Alternative zur gerichtlichen Anordnung des Wechselmodells besteht die Mog-
lichkeit des ,,gerichtlich gebilligten Vergleichs® nach § 156 Abs. 2 FamFG. Durch
diesen wird die Vereinbarung vollstreckbar, d.h. zwangsmiBig durchsetzbar.'?® Da-
mit stellt die Billigung eine der gerichtlichen Kompetenzen im Sorgerechtsstreit
dar.

Zum einen kann die Motivation der Eltern fiir eine gerichtliche Billigung ihrer selb-
standig (nicht zwingend schriftlich) getroffenen Elternvereinbarung zum Wechsel-
modell sein, diese ,,abzusichern®, damit sie ,,groBere Bestandskraft erhilt.!?® Zum
anderen kann es zu einer gerichtlichen Billigung fiihren, wenn die Eltern im Rah-
men des laufenden Gerichtsverfahrens zu einer einvernehmlichen Entscheidung
kommen und diese ebenfalls gerichtlich absichern wollen.!?’

Die Billigung einer Elternvereinbarung ist einer gerichtlichen Anordnung vorzuzie-
hen, da ,,alle professionellen Verfahrensbeteiligten in allen Stadien des Verfahrens*
gemal §156 Abs. 1 FamFG und beispielsweise § 163 Abs. 2 FamFG verpflichtet
sind, mdglichst eine einvernehmliche Lsung der Eltern herzustellen.?®

Nach § 1696 Abs. 1 S. 1 BGB wiegt ein gerichtlich gebilligter Vergleich gleich wie
eine Gerichtsentscheidung.'?® Priift das Gericht die Mdglichkeit der gerichtlichen

Billigung, ist zu priifen, dass diese dem Kindeswohl nicht widerspricht.**

Allerdings ist die Billigung der Vereinbarung nur moglich, wenn das Wechselmo-
dell als Umgangsregelung bei gemeinsamer Sorge gesehen wird, denn §156 Abs. 2
FamFG bezieht sich ausdriicklich auf den Umgang oder die Herausgabe des Kindes,
nicht aber auf die elterliche Sorge.**! Dies hat seinen Ursprung darin, dass die Re-

gelung der elterlichen Sorge an sich sowie Teilbereiche davon zwingendes Recht

123 Finke, NZFam 2014, 865 (866-867); Obermann, NZFam 2023, 337 (338-339).
124 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 27.

125 JHA/DSI, , FamFG § 156 Rn. 9.

126 ol Finke, NZFam 2014, 865 (868).

127 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 28.

128 Hammer, FamRZ 2021, 905 (911).

129 Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1161).

130 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 44.

131 Finke, NZFam 2014, 865 (868); MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 28.
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sind, d.h. die Eltern diirfen die Ubertragung der Sorge nicht durch Privatvereinba-
rungen untereinander regeln.!%2

Der BGH hat in der fiihrenden Entscheidung 2017 die gerichtliche Billigung der
Umgangsvereinbarung fiir zuldssig erkldrt und damit dieses Problem ,,im Wege der
Rechtsfortbildung geldst.'*® Trotz der Entscheidungen des BGH wird die Verein-
barung iiber das Wechselmodell von Literatur und Rechtsprechung teils noch dem
Sorgerecht zugeordnet und damit § 156 Abs. 2 FamFG als Grundlage ausgeschlos-
sen. 134

In dem Fall wird als Losungsvorschlag zur gerichtlichen Billigung des Wechselmo-
dells bei Zuordnung zum Sorgerecht die analoge Anwendung von § 156 Abs. 2 Fa-
mFG angefiihrt 1%

Dagegen wird argumentiert, dass dies nicht dem Entstehungszweck der Norm ent-

spreche, die analoge Anwendung miisse ausdriicklich gesetzlich festgelegt sein. Da-

her wird diese Losung groBtenteils abgelehnt und nicht praktiziert.3®

Zusammenfassend zeigen sich dadurch auch bei der familiengerichtlichen Billi-
gung einer Elternvereinbarung zum Wechselmodell die Unklarheiten, die sich aus

der fraglichen Zuordnung zum Sorge- oder Umgangsrecht ergeben.

VI. Untersuchung der Kindeswohldienlichkeit der Betreuung im

Wechselmodell

Das Prinzip, nach dem sich alle die elterliche Sorge betreffenden gerichtlichen Ent-
scheidungen richten miissen ist nach § 1697a BGB das Kindeswohl.'*” Es geniigt
grundsétzlich nicht, dass das Wechselmodell iiberhaupt kindeswohldienlich ist, son-
dern es soll die im Vergleich zu anderen Formen am besten dem Wohl des Kindes

entsprechende Betreuungsform sein.!3®

12 BGH, NJW 2011, 2360 (2365), Rn. 77; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 28.

133 BGH, NZFam 2017, 206 (209), Rn. 23; Hammer, FamRZ 2021, 905 (911).

134 ygl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 42.

135 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 42.

136 Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1161); MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671
Rn. 28.

187 Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684 Rn. 181.

138 BGH, NZFam 2017, 206 (209), Rn. 27; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 42.
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Nach § 1684 Abs 1 und 4 BGB sowie § 1626 Abs 3 S 1 BGB hat das Gesetz fest-
gelegt, dass grundsitzlich der Umgang mit jedem Elternteil dem Kindeswohl
dient.?®

Diese Grundvoraussetzung ist ,,aus psychologischer Sicht* umstritten. Es wurde
nach sozialwissenschaftlichen Erkenntnissen mehrfach belegt, ,,dass sich bei hoch-
konflikthaften Auseinandersetzungen zwischen den Eltern deutliche negative Aus-
wirkungen in seelischer und korperlicher Hinsicht bei Kindern zeigen, die Umgang
mit dem anderen Elternteil haben.“? Dieser Aspekt bestitigt, dass im Wechselmo-
dell nicht automatisch dem Kindeswohl gedient wird, zumal der Umgang mit bei-
den Elternteilen sehr ausgedehnt ist.

Dazu fiithrt der BGH an, dass das Wechselmodell ,,gegeniiber herkdmmlichen Um-
gangsmodellen hohere Anforderungen an Eltern und Kinder stelle.!** Auch das
OLG Brandenburg (4. Familiensenat) betont, dass das Gericht die Anordnung des

Wechselmodells stiirker priifen miisse als andere Umgangsregelungen.'#2

Das Kindeswohl ist ein ,,unbestimmter Rechtsbegriff*, der im jeweiligen Fall von
Richterin oder Richter anhand bestimmter Kriterien und objektiver Grundsétze zur
Foérderung der Entwicklung des Kindes veranschaulicht werden muss.** Zur Aus-
legung werden deswegen nicht juristische Methoden verwendet, sondern zur Ein-
schitzung des Kindeswohls und Anwendung auf die juristische Entscheidung Wis-

sen der Medizin, Pidagogik und Psychologie genutzt.}**

1. Studienlage

Bisher gibt es kaum humanwissenschaftliche Studien zum Wohlbefinden der Kin-
der im Wechselmodell in Deutschland.!*® Die Ergebnisse der auch internationalen
Studien, die unter psychologischen, medizinischen und padagogischen Aspekten

die Kindeswohldienlichkeit des Wechselmodells untersuchen, sind sehr

139 Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684 Rn. 181.

140 Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § BGB § 1684 Rn. 52.

141 BGH, NZFam 2017, 206 (209-210), Rn. 28.

142 OLG Brandenburg, BeckRS 2019, 10103.

143 Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684 Rn. 52; Griineberg/Goétz, BGB § 1666
Rn. 7.

144 Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684 Rn. 52.

145 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729.
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unterschiedlich. Da auf sie teilweise schon bei der Diskussion um die gemeinsame
Sorge zuriickgegriffen wurde, sind sie bereits {iber zwanzig bis dreiBig Jahre alt.146
Die internationalen Studien der Auswirkungen des Wechselmodells auf das Kindes-
wohl ergeben leicht positive Auswirkungen, die zulassen, das Wechselmodell zu
beflirworten. Aufgrund ,,rechtlicher und kultureller Voraussetzungen* ldsst sich dies
nicht ohne Weiteres auf Deutschland iibertragen,'*’ da diese zum einen von gesell-
schaftlichen Vorstellungen zu Kosten der Objektivitdt gepragt sind, und das Modell

zum anderen in den verschiedenen Landern rechtlich verschieden definiert wird.1#®

Vergleichsweise aktuelle Daten bieten die deutsche Studie ,,Familienmodelle in
Deutschland“ (FAMOD), deren Datenerhebung zwischen Juli 2019 und Januar
2020 stattfand'*® und eine Auswertung von Datenerhebungen zwischen 2011 und
2015 durch Sabine Walper.*>°

Insgesamt liegen allerdings noch keine aussagekréftigen Untersuchungen zur Kin-
deswohldienlichkeit des Wechselmodells gegen den Willen der Eltern und bei hoher
Konflikthaftigkeit der Eltern vor, die hauptsidchlich die Hilfe der Gerichte in An-
spruch nehmen. Auch das Konfliktniveau der Eltern in der FAMOD-Studie ist ins-
gesamt niedrig. 1%

Zudem miissen Studienergebnisse regelmélig mit Vorsicht genossen werden, da sie
nur eine Stichprobe aller Familien in Deutschland untersuchen kénnen und aus Ge-
samtwahrscheinlichkeiten regelméBig nicht auf den Einzelfall geschlossen werden
kann.’® Die FAMOD-Studie wird zwar nach Angabe der Autoren als nicht repri-
sentativ fiir die Situation der Familien in Deutschland bezeichnet, stimme aber unter
Beriicksichtigung ,,sozio-demografischer Merkmale wie dem Alter, der Bildung
und der Gesundheit der Eltern* dennoch mit dem deutschen Durchschnitt iiber-

ein.1%3

146 v gl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.1.

147 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729.

148 Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1159); Walper, 21. DFGT, 99 (108)

149 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (730); BeckOK BGB/Veit 1671 Rn.
45.1.

150 Walper, 21. DFGT, 99 (120-121); BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.1.
151 Vgl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.1; Steinbach/Au-
gustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (740)

152 ygl. Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (736).

158 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (730).
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2. Positive Auswirkungen des Wechselmodells auf das Kindeswohl

Dem Wohl des Kindes dienlich ist im Wechselmodell zum einen, dass beide Eltern
»~regelmafig Verantwortung fiir das Kind tibernehmen* konnen. Zudem erlebt es
den Alltag mit beiden Eltern und erlebt beide auf natiirliche Weise darin. Die Be-
ziehung zu beiden Elternteilen bleibt erhalten, insbesondere dadurch, dass das Kind
mehr Zeit mit dem einen Elternteil verbringt als im Residenzmodell.***

Die Ergebnisse der FAMOD-Studie zeigen eine Tendenz in diese Richtung. Der
grofBte Teil der Kinder ist zufrieden mit dem Zeitanteil, den sie bei der Mutter ver-
bringen. In Hinblick auf den Vater zeigt sich, dass iiber 90 Prozent der Kinder im
Wechselmodell mit dem Zeitanteil, den sie beim Vater verbringen zufrieden sind,
wihrend dies im Residenzmodell nur bei 70 Prozent der Kinder der Fall ist. Da im
Residenzmodell in ca. 90 Prozent der Fille die Mutter die hauptbetreuende Person
ist, konnte aus der Zufriedenheit der Kinder geschlossen werden, dass ein vermehr-
ter Kontakt zum Vater dem Wohl des Kindes grundsétzlich dienlich ist. Zudem be-
werten Kinder und Eltern die Qualitit der Beziehung zum Vater im Wechselmodell
etwas besser als im Residenzmodell.1*®

Hierzu ergéinzend wird die These vertreten, beispielsweise auch vom OLG Frank-
furt (7. Senat fiir Familiensachen), dass die Qualitit der Beziehung und Betreuung*
fiir das Kind mehr ausmacht als die Beziehungsquantitit. Allein dadurch, dass das
Kind mehr Zeit mit dem jeweiligen Elternteil verbringt, ist dies nicht zwangslidufig
kindeswohldienlich.%®

Nach Auswertung der Angaben der Eltern in FAMOD (unter Anwendung des etab-
lierten psychologischen Instruments ,,Strengths and Difficulties Questionnaire®)
weisen die Kinder im Wechselmodell durchschnittlich weniger psychische Prob-
leme auf als im Residenzmodell, was die Autoren durch die bessere Qualitdt der

Eltern-Kind-Beziehungen erkliren. Ebenfalls konnte durch die Analyse zum allge-

meinen Gesundheitszustand, zur sozialen Integration, und zum schulischen Erfolg

154 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn 42; BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671
Rn. 45.

1%5 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (731, 732-734).

16 Salzgeber, FamRZ 2015, 2018 (2022); OLG Frankfurt a. M., BeckRS 2021, 15719, Rn. 14;
BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.3.
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geschlussfolgert werden, dass letztendlich die Qualitédt der Eltern-Kind-Beziehun-
gen unabhingig vom Betreuungsmodell darauf positive Auswirkungen hatte. ™’
Walper schlussfolgert, dass sich nicht rein der vermehrte Kontakt zum Vater positiv
auf das Problemverhalten der Kinder auswirkte, sondern die gute Beziehung und
,hohe Qualitit“ der viterlichen Erziehung.'®®

Jedoch stellt sich insgesamt die Frage der Kausalitét, die im Rahmen der statisti-
schen Erhebung nicht beantwortet werden kann. Namlich, ob das Wechselmodell
zu den besseren Beziehungen gefiihrt habe oder die gute Beziehung vor der Tren-

nung bereits der Grund fiir die Entscheidung fiir das Wechselmodell war.!®

Des Weiteren kann dem Kindeswohl dienen, dass im Wechselmodell die Kontinui-
tdt der bisherigen Lebensfiihrung des Kindes erhalten bleibt. Dies ist der Fall, wenn

160 ynd nicht nur ein Elternteil

es davor eine enge Beziehung zu beiden Eltern hatte,
stark in die Betreuung und Erziehung integriert war. Die Kinderrechtekommission
fiihrt zu diesem Punkt an, dass jedoch diese Fortsetzung des Kontaktes zu beiden
Elternteilen auf Kosten der Kontinuitit eines Lebensumfelds des Kindes gehen
konnte.!® Auch das OLG Dresden vertrat im spezifischen Einzelfall die Auffas-
sung, dass es ,,eine Heimat an zwei Orten‘ nicht gebe. Keinen festen Lebensmittel-

punkt zu haben, verhindere den Aufbau ,,stabile[r] Beziehungen* des Kindes.®2

Grundsitzlich kann es kindeswohldienlich sein, dass die Eltern einvernehmlich zu
dieser Betreuungsform gekommen sind, da das Wechselmodell zur ,,individuellen
Lebenssituation* passt und die Eltern ,,sich [...] in threm Nachtrennungslebensent-
wurf unterstiitzt fiihlen*. Die Zufriedenheit der Eltern kann sich positiv auf das

Kind auswirken.163

Insgesamt konnten Kinder im Alter zwischen sieben und vierzehn Jahren stirker
vom Wechselmodell profitieren als jiingere Kinder, was die FAMOD-Studie andeu-

tete, da die Kinder im mittleren Alter einen besseren psychischen Zustand und im

157 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (739, 735).

18 Walper, 21. DFGT, 99 (106).

159 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (735).

160 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn 42.

161 Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1159).

162 BeckOk/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45; OLG Dresden, BeckRS 2011, 25133.
183 Vgl. Salzgeber, NZFam 2014, 921.
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asymmetrischen Wechselmodell einen besseren allgemeinen Gesundheitszustand
aufwiesen.'® Dies steht im Zusammenhang mit der Bindungsentwicklung, was spé-

ter noch ausgefiihrt wird.

3. Negative Auswirkungen des Wechselmodells auf das Kindeswohl

Eine mogliche negative Folge des Wechselmodells ist, dass das Kind durch die
gleichberechtigten Kontakte mit beiden Elternteilen deren Streit starker wahrnimmt
und aktiv darin einbezogen wird. In einem dem BVerfG vorliegenden Fall kam es
zu doppelten Klinikbesuchen aufgrund gegenseitigen Misstrauens der Eltern.®

Die Analyse der FAMOD-Studie in der Frage des Zusammenhangs zwischen elter-
lichen Konflikten und der psychischen Gesundheit der Kinder ergab, dass Kinder
im symmetrischem Wechselmodell stirker unter Konflikten litten als Kinder im Re-
sidenzmodell mit einer dhnlichen Konflikthdufigkeit. Dies konne darauf zurtickge-
fiihrt werden, dass dem Kind Stabilitit fehle, wenn es zwei Lebensmittelpunkte hat.
Im asymmetrischen Modell mit nur einem Lebensmittelpunkt dagegen konnte das
Kind im Vergleich zum Residenzmodell bei Konflikten durch den intensiveren

Kontakt zum externen Elternteil stiarker von dessen emotionalen Ressourcen profi-

tieren als bei weniger Kontakt, was zu einer besseren psychischen Gesundheit

fiihre. 166

Des Weiteren kann das Kind dadurch, dass es ofters Zeit bei einem Elternteil ver-
bringt als im Residenzmodell, vermehrt Loyalitdtskonflikten ausgesetzt sein.'®’ Lo-
yalitdtskonflikte sind Situationen, in denen mindestens ein Elternteil versucht, das
Kind in Hinblick auf die Beziehung zum anderen Elternteil und dessen Wahrneh-
mung durch das Kind zu beeinflussen.'®® In der Folge ist es wahrscheinlich, dass
das Kind eigene Wiinsche im Interesse der Eltern zuriickstellt.?®® Das Kind kénnte

den Drang verspiiren, sich anzupassen, und nicht @uflern, dass ein anderes

164 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (736, 739-740).

165 BVerfG FamRZ 2015, 1585 (1588), Rn. 22; BeckOk/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.
166 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (736-737).

167 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671
Rn. 44.

188 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (736).

169 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.
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Betreuungsmodell seinen Bediirfnissen entsprechen wiirde, um den Konflikt der
Eltern nicht zu verstirken.”

In der FAMOD-Studie war der Zusammenhang erkennbar, dass sich Loyalitdtskon-
flikte im Wechselmodell stirker auf die selbstberichtete psychische Gesundheit des
Kindes auswirkten - obwohl im Wechselmodell seltener Loyalititskonflikte auftra-
ten als im Residenzmodell. Dies kann dadurch erklart werden, dass Kinder im
Wechselmodell durch den hdufigen Kontakt zu beiden Elternteilen weniger Mog-
lichkeiten haben, Loyalitdtskonflikte z.B. durch emotionale Distanzierung zu redu-

zieren.1’!

Negativ auf das Kind konnte sich der stindige rdumliche Wechsel des Kindes aus-
wirken, weil es sich jeweils neu auf den anderen Elternteil einstellen muss.!’?
Hierzu gibt es unterschiedliche Ergebnisse. Laut FAMOD-Studie konnte in der ei-
genen Stresswahrnehmung der Kinder in Bezug auf die Wechselhédufigkeit zwi-
schen den Elternhaushalten kein bedeutender Unterschied zwischen dem Residenz-
und dem Wechselmodell wahrgenommen werden.!’® Jedoch gibt es durchaus Er-
fahrungswerte, dass Kinder ,,das Gefiihl haben, stindig aus dem Koffer zu leben®,

ein fiinfjéhriges Kind driickte aus, dass ihm davon schwindlig werde.™

Abgesehen davon ist das Kind natiirlicherweise auf andere Art in die alltdglichen
Ablaufe einer moglicherweise neuen Patchwork-Familie des jeweiligen Elternteils
eingebunden, da es nicht jeden Tag durchgehend vor Ort ist. Im Vergleich zu den
anderen Kindern der Familie konnte es dadurch eine belastende ,,Ungleichbehand-

lung** wahrnehmen.'”

Je nachdem, wie die Situation der Bezugspersonen des Kindes vor der Trennung
der Eltern ausgestaltet war, verliert das Kind seine Hauptbezugsperson, da es nun

gezwungenermallen mit dem Elternteil, zu dem es nicht viel Bezug hat, mehr Zeit

170 Walper, 21. DFGT, 99 (119); MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn 44.

171 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (736).

172 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.

173 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (738).

174 OLG Miinchen, BeckRS 2001, 31155948; Vlker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-HdB, § 1
Rn. 326.

175 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.
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verbringt als gewohnt. Hochstwahrscheinlich wirkt sich dies nicht kindeswohldien-

lich aus, da keine Kontinuitit besteht.'’®

4. Fazit

In der FAMOD-Studie schnitten die Kinder, wie in einigen internationalen Studien
auch, im Wechselmodell in verschiedenen Aspekten etwas besser ab als im Resi-
denzmodell. Insbesondere das asymmetrische Wechselmodell (in diesem Fall ca.
60:40 Betreuungsanteil’”) wirkte sich positiv auf das Kindeswohl aus, was die An-
nahme bestdtigt, dass nicht allein die Ausgeglichenheit der Betreuungszeiten besser
fiir das Kind ist, sondern eine positive Beziehung des jeweiligen Elternteils zum
Kind.}"® Die Auswertungen Walpers dagegen ergeben, dass sich das Wechselmodell

nicht statistisch relevant positiver auf das psychische Wohl der Kinder auswirkt.*"

Es kann, wie bereits herausgedeutet, nicht pauschalisiert ein Betreuungsmodell als
kindeswohldienlich ausgewidhlt werden, genauso wenig ist das Wechselmodell
grundsitzlich abzulehnen.'® Im Einzelfall bietet das Wechselmodell eine starke
Chance, vor allem im Vergleich zum Residenzmodell mit keinem oder seltenen
Kontakten zum anderen Elternteil. Allein dadurch, dass das Kind im Wechselmo-
dell im Gegensatz zum Residenzmodell mit seltenem Kontakt mit beiden Elterntei-
len iiberhaupt Zeit verbringen kann, besteht zumindest die Moglichkeit, die Qualitét
der Eltern-Kind-Beziehungen zu verbessern.!

Da das Wechselmodell sich jedoch wie aufgezeigt auch negativ auf das Kindeswohl
auswirken, und nach kritischer Betrachtung selbst bei Kindeswohldienlichkeit ver-

gleichsweise geringe Vorteile bietet'®?

, st eine griindliche Beurteilung der Kindes-
wohldienlichkeit vorzunehmen, am besten unter Hinzuziehung eines Sachverstén-

digen durch das Gericht.'®

176 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 42.

177 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (734)

178 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (739-740); Walper, 21. DFGT, 99
(136-137).

179 Walper, 21. DFGT, 99 (132-133,136).

180 Salzgeber, NZFam 2014, 921; Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1165)

181 Vgl. Walper, 21. DFGT, 99 (137).

182 ygl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.3.

183 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.2.
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VII. Materiell-rechtliche Kriterien zur Anordnung des Wechselmo-

dells

Bei allen zu beachtenden Vor- und Nachteilen des Wechselmodells wurden materi-
ell-rechtliche Kriterien festgelegt, die von den Familiengerichten gepriift werden
und zumindest die Rahmenbedingungen dafiir schaffen, dass sich das Wechselmo-
dell nicht negativ auf das Kindeswohl auswirkt.'®* Bei Bejahung dieser Kriterien ist
wiederum einzelfallbezogen zu priifen, ob die Vor- und Nachteile des Wechselmo-

dells gegen andere Betreuungsformen iiberwiegen.'®

Wenn das Wechselmodell gegen den Willen eines Elternteils angeordnet wird, hat
dies in verschiedener Hinsicht Auswirkungen auf das Kind, deshalb muss diesem
Aspekt m.E. besondere Bedeutung zukommen.

Nach den richtungsweisenden Entscheidungen des BGH ist die umgangsrechtliche
Anordnung gegen den Willen eines Elternteils moglich, denn die Beurteilung des
Elternteils hat auch keinen Einfluss darauf, ob generell ein Umgang stattfinden
darf.’®® Der BGH begriindet 2017, dass ,,der Wille des Elternteils und das Kindes-
wohl* sich nicht decken miissen. Der ,,entgegengesetzte Wille eines Elternteils*
diirfe die gerichtliche Anordnung nicht verhindern, sonst wiirde der Elternwille ge-
nerell ,,liber das Kindeswohl gestellt”. Es sei aber die ,,Motivation des Elternteils*,
aus welchem Grund er das Wechselmodell ablehne, und damit die Kindeswohldien-

lichkeit zu priifen.8’

Nach dem Bundesverfassungsgericht sind die Grundrechte der Eltern, z.B. die all-
gemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 GG und das Wohl des Kindes vom Gericht
abzuwiigen.!8 Drohen aber Schiden fiir das Kind miissen die Eltern ihre eigenen
Interessen zuriickstellen, da ihr Elternrecht nach Art. 6 Abs. 2 GG ein ,,Pflicht-
Recht* ist. In der schwierigen Trennungssituation gehore es zur Pflicht der Eltern,

Schéaden, die das Kind davontragen konnte, ,,nach Moglichkeit zu mildern®. Ein

184 Lack, NJW 2021, 837 (839).

185 Hammer, FamRZ 2015, 1433 (1441).

18 Hennemann, NJW 2017, 1787 (1789); JHA/Rake, BGB § 1684 Rn. 47.
187 BGH, NZFam 2017, 206 (209), Rn. 26.

188 BVerfG, FamRZ 2015, 1093 (1094).
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Elternteil, der das Wechselmodell ablehnt, weil er mehr als nur hilftig Zeit mit dem
Kind verbringen mdchte, muss diesen Wunsch zuriickstellen. '8

Ob nun ein Elternteil sich gegen das Wechselmodell ausspricht oder nicht, muss das
Kindeswohl im Wechselmodell in Einzelfall beurteilt werden. Dafiir hat der BGH

folgende hohe Anforderungen gestellt.!%

1. Erziehungseignung der Eltern

Erstens setzt das Wechselmodell eine ausreichende Fahigkeit und Kompetenz der
Eltern zur Erziehung voraus. Diese muss und kann natiirlicherweise nicht genau
gleich, sollte jedoch vergleichbar sein.!®! Dazu kann gehéren, dass die Eltern bereit
sind, die Freizeitaktivititen des Kindes einheitlich zu gestalten und mitzutragen.
Zudem gehort eine Bereitschaft der Eltern dazu, teilweise eigene Freiheiten im In-
teresse des Kindes aufzugeben.!%

Einschrinkungen in der Erziehungsfiahigkeit bestehen, wenn ein Elternteil die Be-
ziehung zum anderen Elternteil nicht akzeptiert und fordert, und damit das Kind am
Konflikt beteiligt wird. Ebenso gehort zur Erziehungseignung das Verstdndnis da-

fiir, dass es zur Kindererziehung Kooperation zwischen den Eltern benétigt.!%

2. Kooperations- und Kommunikationsfiahigkeit und -bereitschaft

der Eltern

Dieses Kriterium fiir die Anordnung des Wechselmodells ist aufgrund seiner Aus-
wirkungen auf das Gelingen des Wechselmodells sehr bedeutsam. Durch den er-
hohten Betreuungsanteil beider Eltern sind stdndige Absprachen tiber Angelegen-
heiten erheblicher und nicht erheblicher Bedeutung fiir das Kind, wie Schule, Frei-
zeitaktivititen und Arztbesuche zu treffen. Mit steigendem Alter des Kindes steige

auch der Abstimmungsbedarf im Vergleich zu einem Wochenendumgang alle zwei

189 Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684 Rn. 181.

10 BGH, NZFam 2017, 206 (209), Leitsiitze, Rn. 25-27; Hennemann, NJW 2017, 1787 (1790)
191 BGH, NJW 2020, 1067 (1070), Rn. 24; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 43; Ham-
mer, FamRZ 2015, 1433 (1441).

192 JHA/Rake, BGB § 1684 Rn. 47; BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 46.1;
MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn 43.

193 BGH, NJW 2020, 1067 (1070), Rn. 24-26.
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Wochen.!® Daher sei im Wechselmodell eine hohere Kommunikations- und Ko-
operationsfihigkeit der Eltern nétig als im Residenzmodell.1%

Zur Kooperationsfdhigkeit gehort, dass die Eltern in der Lage sind, ihre Konflikte
zugunsten der Bediirfnisse des Kindes zuriickzustellen, zur Kooperationsbereit-
schaft, dass der gemeinsame Wille dafiir iiberhaupt vorhanden ist.

Die Kommunikationsfahigkeit beinhaltet, dass die Eltern die fiir die Betreuung re-
levanten Informationen selbst austauschen und dass das Kind nicht zum Ubermittler
der Botschaften wird.!%

Ein Beleg fiir die Relevanz dieser Voraussetzung fiir das Wechselmodell ist, dass
das Wechselmodell ohne gerichtliche Anordnung hiufig von Eltern gewéhlt wird,
die bereits gut kommunizieren. Aus den Auswertungen Walpers kann ein Zusam-
menhang zwischen guter Kommunikationsfahigkeit und einer héheren Bildung der
Eltern geschlossen werden!®’, was verdeutlicht, dass Eltern mit gewissen Voraus-

setzungen wie einem hoheren Bildungsstandard eher dazu neigen, das Wechselmo-

dell zu wahlen.

Fraglich ist, ob allein bei Konflikt der Eltern dariiber, ob das Wechselmodell tiber-
haupt praktiziert werden soll, eine Kooperationsfdahigkeit der Eltern zu verneinen
ist. Viele Gerichte setzen eine Ubereinstimmung der Eltern voraus.!®® Das OLG
Frankfurt a. M. (1.Senat fiir Familiensachen) beispielsweise argumentiert 2022,
dass das Wechselmodell nicht angeordnet werden konne, wenn sich die Eltern nicht
iiber den Lebensmittelpunkt ihres Kindes einigen kdnnten, und auch in Zukunft
nicht von einer gemeinsamen Entscheidungsfahigkeit ausgegangen werden konne.
Denn es miisse ein ,,Mindestmal an Ubereinstimmung in wesentlichen Bereichen
der elterlichen Sorge* vorliegen. Wenn man die Eltern zur gemeinsamen Sorge
.zwinge*, wirke sich dies negativ auf das Kindeswohl aus.'*°

Der BGH sieht im gegenstehenden Willen des Elternteils keinen Hinderungsgrund

fiir ein Wechselmodell. Die Grenze zur Anordnung des Wechselmodells gegen den

194 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 62.

1% BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § Rn. 62; AG Erfurt, ZKJ 2013, 31 (35).

196 Kinderrechtekommission, FamRZ 2014, 1157 (1159); BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB §
1671 Rn. 62

197 Walper, 21. DFGT, 99 (125, 127); BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 45.3.

198 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 62.

199 OLG Frankfurt a.M., FamRZ 2022, 1532 (1534).
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Willen eines Elternteils wird bei ,,hoch konfliktbelasteten Eltern‘ gesetzt, da bisher
nicht nachgewiesen sei, dass die Anordnung eines Wechselmodells bei hohem ElI-
ternkonflikt die Bezichungen stabilisieren kénne.?® Dieser Auffassung folgen ei-

nige Gerichte, wie das OLG Frankfurt a. M. 2021 (6. Senat fiir Familiensachen).?%*

Da sich wenig konfliktbelastete Eltern seltener an das Familiengericht wenden?%2,
wird das Familiengericht hdufig bei eingeschrankter Kommunikation und Koope-
ration der Eltern entscheiden miissen, ob das Wechselmodell aus Kindeswohlaspek-
ten angeordnet werden sollte. Grundkonsens ist, dass das Wechselmodell bei ,,hoher
elterlicher Konfliktbelastung® in der Regel nicht dem Kindeswohl dient.?%

Es wird dennoch die Auffassung vertreten, dass auch hohe Konflikte im Wechsel-
modell nicht mehr schaden als im Residenzmodell. Die negativen Auswirkungen
des Konflikts konnten dadurch ausgeglichen werden, dass das Kind von den ,,posi-
tiven Ressourcen beider Eltern profitiere. Zudem sei zwischen der Paar- und der
Elternebene zu unterscheiden. Auch wenn die Eltern auf der Paarebene hohe Kon-
flikte haben, wire es manchen Eltern moglich, sich trotzdem iiber Angelegenheiten
des Wechselmodells zu einigen.?%

Kritisch wird hierzu angemerkt, dass die Gefahr der oben beschriebenen Loyalitéts-
konflikte gerade bei hohen Konflikten auf der Paarebene besteht. Dies ist auch an
der spéter ausgefiihrten Entscheidung des OLG Dresden 2022 und der zugehorigen
Kritik erkenntlich.?%®

3. Bindungen des Kindes zu den Eltern

Hier wird die Voraussetzung gepriift, ob das Kind gleich gute und ,.,tragfdhige* Be-
ziehungen bzw. Bindungen zu beiden Eltern hat.??® Die FAMOD-Studie zeigt, dass

in vielen Trennungsfamilien, die das Wechselmodell ohne gerichtliche Anordnung

200 BGH, FamRZ 2017, 532 (537).

201 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB §1671 Rn. 62; OLG Frankfurt a. M., FamRZ 2022, 362
(363).

202 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 44.

208 BGH, NJW 2020, 1067 (1070), Rn. 24; OLG Hamburg, NZFam 2021, 876 (878); JHA/Rake,
BGB § 1684 Rn. 47.

204 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB §1671 Rn. 62; Siinderhauf, FamRB 2013, 327 (329).
205 Splitt, NZFam 2022, 610.

206 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 42; Heilmann, NJW 2015, Seite 3346 (3347).
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gewihlt haben, die Viter sich vor der Trennung stérker in der Kinderbetreuung en-
gagiert haben als diejenigen im Residenzmodell. Daraus kann geschlossen werden,
dass das Wechselmodell aufgrund der guten Bindung des Kindes zum Vater gewéhlt
wurde, was die Wichtigkeit des Aspektes belegt.?’’

Da die ,,Bindungsentwicklung* von Kindern bis zum Alter von drei Jahren andau-
ert, ist vor diesem Alter die Anordnung des Wechselmodells fraglich und wird unter
Einbeziehung dieser humanwissenschaftlichen Forschung grundsitzlich abge-
lehnt.?® Dies stiitzt sich auf mehrere Studien, in denen sich hiufige Ubernachtun-
gen beim getrenntlebenden Vater problematisch auf die Bindung zwischen Mutter
und Kind auswirkten.?%°

Abgesehen davon konnen hidufige Wechsel und ldngere Betreuungszeiten bei ver-
schiedenen Personen fiir Kleinkinder starken Stress bedeuten.?%

Wenn das Kind jlinger als drei Jahre alt ist, kann im Einzelfall trotzdem die Kindes-
wohldienlichkeit im Wechselmodell gegeben sein. In der Entscheidung des Kam-
mergerichts Berlin 2018 wurde positiv iiber die Beibehaltung eines Wechselmodells
fiir ein zu diesem Zeitpunkt dreijdhriges Kind entschieden. Die Griinde der Sach-
verstandigen waren, dass der gleichméBige Kontakt zu den Eltern fiir das Kind trotz
Konfliktverhaltens der Eltern positiv sei und dadurch der unterschiedliche Charak-
ter der Eltern ausgeglichen werde. Das Kammergericht begriindete unter Zusam-
menspiel mit dem Grundsatz der ,,Bindungskontinuitét® fiir das Kind, dass fiir die
Entscheidung hoch zu bewerten sei, dass beide Eltern von Geburt an einen anni-
hernd gleichen Betreuungsanteil innehatten und beide fiir das Kind ,,gleichwertige
Hauptbezugspersonen* sind.?!!

Insgesamt klingt diese Begriindung iiberzeugend, andererseits scheint in solchen

Féllen Vorsicht bei der Entscheidung geboten, da Argumente dieser Richtung den

geschilderten Argumenten zur Bindungsentwicklung widersprechen kénnen.

207 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (731-732).

208 Heilmann, NJW 2015, Seite 3346 (3347); Lack, NJW 2021, 837 (839); MiiKo BGB/Henne-
mann, BGB § 1684 Rn. 27.

209 Kindler/Walper, NZFam 2016, 820 (822).

210 OLG Dresden, NJOZ 2022, 1027 (1028), Rn. 11; Kindler/Walper, NZFam 2016, 820 (822).
211 KG Berlin, NJ 2019, 25 (26-27); MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn 42.
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4. Kontinuititsprinzip

Eine weitere Voraussetzung zur Kindeswohldienlichkeit ist die Kontinuitét fiir das
Kind, sie kann als Weiterfiihrung der bisherigen Umsténde bezeichnet werden, und
entspricht dem ,,Bediirfnis des Kindes nach Bestindigkeit.?*?

Die Kontinuitdt ist gegeben, wenn im Wechselmodell die gleiche oder eine dhnliche
Betreuungssituation wie vor der Trennung vorliegt, weil die Eltern gleichrangig an
der Betreuung beteiligt waren oder bereits ein Wechselmodell praktiziert haben.
Dadurch bestehen meist enge Bindungen zwischen Kind und Eltern.

Die Kontinuitdt ist dagegen nicht gegeben, wenn das Wechselmodell eine fiir das
Kind unbekannte Betreuungsform wire, da bisher vor allem ein Elternteil es betreut
und erzogen hat. Diese Anderung kénnte das Kind zusitzlich zu der Trennung be-
lasten.?!3

Ist die Kontinuitit gegeben, kann sie trotzdem durch andere Aspekte iiberwogen
werden. Wenn die Kommunikations- und Kooperationsfédhigkeit der Eltern gestort
ist, wiegen diese Nachteile stirker als die Kontinuitét, die durch die Fortfiihrung
des Wechselmodells gegeben wire. so argumentierte auch das OLG Frankfurt im
Jahr 2021, die Weiterfithrung des Wechselmodells wurde aufgrund der Konflikte
der Eltern nicht befiirwortet.?** In einer weiteren Entscheidung wurde auch entge-
gen dem Kontinuitdtsprinzip entschieden, weil es fiir das Maddchen in dem Fall mehr

wog, ,,die Beziehung zu beiden Elternteilen gleichermalen zu leben und hierdurch

ihre Identitit zu finden®, ein Wechselmodell wurde befiirwortet.?®

5. Kindeswille

Entscheidungen der elterlichen Sorge betreffen grundlegende Verdnderungen im
Leben des Kindes, sodass seine Grundrechte aus Art. 2 GG betroffen sind. Daher
ist es Pflicht, das Kind in einer personlichen Anhérung nach § 159 FamFG nach
seinem Willen zu befragen. Sein Wille wird, wenn mdoglich, in die gerichtliche Ent-

scheidung einbezogen. ,,Auch wenn der Kindeswille nicht immer dem Kindeswohl

212 ol BGH, NZFam 2020, 116 (120).

213 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn 42; JHA/Rake, BGB § 1684 Rn. 47.
214 Hennemann, NZFam 2023, 31.

215 OLG Frankfurt a. M., NJOZ 2022, 97 (99), Rn. 22.
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entspricht* wird er mit steigendem Alter und Reife des Kindes immer mehr bertick-
sichtigt.?!® Trotzdem ist der Kindeswille nur ein Gesichtspunkt in der Priifung des
Kindeswohls und der Wunsch des Kindes muss mit seinem Wohl abgewogen wer-

den 217

Der Kindeswille wird bei der Entscheidung iiber Wechselmodell im Vergleich zu
anderen Entscheidungen besonders stark gewichtet.?!® Da das Kind, mehr als die
Eltern, durch das Wechselmodell belastet wird, indem es einen bestdndigen Lebens-
mittelpunkt aufgibt, und in zwei Haushalten wohnt, ist der Kindeswille bei Ableh-
nung des Wechselmodells stirker zu beriicksichtigen. Ebenso wiegt es stark, wenn
das Kind Abneigung gegeniiber einem Elternteil dulert, was nicht iibergangen wer-
den sol].2%9

Bei jlingeren Kindern driickt der Kindeswille v.a. die Bindungen des Kindes zu den
Eltern aus, bei der Kindeswohlabwégung wird vor allem dieser Aspekt beriicksich-
tigt. Bei dem Willen dlterer Kinder kommt dem Aspekt des Ausdrucks der Selbst-
bestimmung hdhere Bedeutung zu. Eine gerichtliche Entscheidung gerade gegen
den Willen des Kindes soll seine Entwicklung nicht beeintrichtigen.?%°

Dies zeigt sich an der Begriindung des OLG Dresden 2022 bei Beriicksichtigung
des Kindeswillens eines elfjdhrigen Kindes: Es konne sich negativ auf die psychi-
sche Entwicklung des Kindes auswirken, wenn es die Erfahrung mache, dass sein
Wille nicht gehort und umgesetzt werde, dies sei zu verhindern. Je dlter das Kind
und seiner damit zunehmenden Einsichtsfdhigkeit sei der Kindeswille stirker zu
beachten. Das Ziel sei, dass das Kind sich ,,zu einer eigenverantwortlichen und ge-

meinschaftsfahigen Personlichkeit entwick[le]“. ,,Zur schutzwiirdigen Personlich-

keitsentwicklung des Kindes gehort auch™ sein Gerechtigkeitsempfinden, dass

216 OLG Brandenburg, FamRZ 2022, 1210 (1211); MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 62;
BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 90.

2I7BGH, NJW 2020, 1067 (1068), Rn. 10; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 62; BeckOK
BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 90.

218 Staudinger/Coester, Neubearbeitung 2020, BGB § 1671 Rn. 51a; Splitt, NZFam 2022, 610.

219 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 69; BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671
Rn. 90.1.

220 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 90, 90.2.
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beide Eltern gleichbehandelt werden sollen.?”! Ahnlich argumentieren auch andere
Gerichte, beispielsweise das OLG Bamberg 2019.22

Ein in der Vergangenheit praktiziertes Wechselmodell kann unter Berufung auf den
Kindeswillen gegen den Willen eines Elternteils weiter angeordnet werden.

Auch bei der erstmaligen Anordnung des Wechselmodells kann der Kindeswille den
gegenlidufigen Willen eines Elternteils iiberwiegen.??® Im entsprechenden Falle des
OLG Dresden wurde ein Wechselmodell trotz einer iiberaus hohen Konfliktsitua-
tion der Eltern durch das Familiengericht angeordnet. Dem Kindeswillen wurde als
Anderungsgrund nach § 1696 Abs. 1 BGB zur Abinderung eines bereits praktizier-
ten erweiterten Umgangs ,.entscheidendes Gewicht* zugemessen. Die Anordnung
wurde in Zusammenspiel mit dem Aspekt bejaht, dass das Wechselmodell trotz ge-
genstehenden Willens eines Elternteils bereits ,,im Wesentlichen reibungslos*
laufe.??4

Jedoch ist jeweils zu priifen, ob der Kindeswille von den Eltern beeinflusst sein
oder aus einem Loyalititskonflikt entspringen kénnte.??® Dies merkte auch die Kri-
tik an der beschriebenen Entscheidung des OLG Dresden an. Es hétten ,,erhebliche
Anhaltspunkte* fiir einen Loyalitdtskonflikt bestanden, der Priifung des Kindeswil-
lens hitte besondere Sorgfalt zukommen miissen.?2®

Da Kinder ein ,,hohes Gerechtigkeitsempfinden* haben, und sie einen Elternteil
nicht verletzen wollen, kann ihr Wunsch nach einem Wechselmodell einerseits ih-

227

ren fiir das Gericht verwertbaren wahren Willen darstellen““" oder sie daran hindern,

ihren Wunsch nach Beendigung des Wechselmodells zum Ausdruck zu bringen.??8
Wenn jedoch zu erkennen sei, dass der Wunsch des Kindes mit den tatsdchlichen
Beziehungen zu seinen Eltern iibereinstimme, konne der Wille ernst genommen

werden,??® nach Veit ist dies eher bei dlteren Kindern der Fall.?*°

221 OLG Dresden, NJW-RR 2022, 942 (944), Rn. 15.

222 QLG Bamberg, NZFam 2019, 574 (577-578).

22 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 69.

224 OLD Dresden, NJW-RR 2022, 942 (943), Rn. 9, 13.
225 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 91.
226 Splitt, NZFam 2022, 610.

227 OLG Bamberg, NZFam 2019, 574 (576).

228 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 69.

229 OLG Dresden, NJW-RR 2022, 942 (944), Rn. 16; vgl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB
§ 1671 Rn. 92.

230 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 92.
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Der Wille ilterer Kinder ist glaubhafter und wiegt stirker als derjenige jlingerer
Kinder.?®! Jedoch ist keine Altersgrenze festzulegen, ab welchem Alter der Wille
des Kindes fiir die gerichtliche Entscheidung beriicksichtigt werden muss, sondern

im Einzelfall abzuwigen.??

6. Auflere Rahmenbedingungen

Als Letztes zu nennen sind bestimmte du3ere Rahmenbedingungen, die die Umset-
zung des Wechselmodells fordert. Die Haushalte der Eltern diirfen nicht zu weit
voneinander entfernt sein. Je ndher die Haushalte der Eltern zueinander liegen,
desto weniger Zeit muss das Kind fiir das Pendeln aufwenden. 23 Die Auswertun-
gen Walpers ergaben, dass ein Wechselmodell nicht von Eltern gewéhlt wurde, die
iber eine Stunde Distanz entfernt lebten. Die Kinder in der FAMOD-Studie beno-
tigten im Wechselmodell durchschnittlich 33,4 Minuten fiir die Strecke zwischen
beiden Eltern.?*

Ebenso sollten die Schule und Betreuungseinrichtungen von beiden Haushalten gut
erreichbar sein, in der FAMOD-Studie wurden fiir die Wegstrecke zwischen Schule

und jeweiligem Elternteil durchschnittlich zwischen 20 und 27 Minuten benétigt.?%

VIII. Kriterien der Weiterfithrung oder Abinderung eines bereits prak-

tizierten Wechselmodells

Entgegen der erstmaligen Anordnung des Wechselmodells gegen den Willen eines
Elternteils wird die Anordnung gegen den Willen der Eltern weniger in Frage ge-
stellt, wenn das Wechselmodell bereits praktiziert wurde.?®® Hierzu ist bei Aufkiin-
digung des gelebten Wechselmodells, unter Kindeswohlabwagung im Einzelfall zu

priifen, ob das Modell weitergefiihrt werden sollte. Auch ein in der Vergangenheit

231 BGH, NJW 2020, 1067 (1070), Rn. 23; vgl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn.
92.

232 OLG Brandenburg, FamRZ 2022, 1210, (1211).

233 JHA/Rake, BGB § 1684 Rn. 47; MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn 43.

23 Walper, 21. DFGT, 99 (125); Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (732-
734).

235 Steinbach/Augustijn/Helms/Schneider, FamRZ 2021, 729 (732-734); MiiKo BGB/Hennemann,
BGB § 1671 Rn 43.

23 Hennemann, 2017, 1787 (1789); Born, NZFam 2022, 821 (822).
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unter Schwierigkeiten praktiziertes Wechselmodell kann trotzdem weiterzufiihren
sein. 2%

Insbesondere spielen die Aspekte des Kindeswillens, der Kontinuitit und dass sich
das Wechselmodell bereits bewéhrt hat, hierbei eine grofle Rolle, sowie der Aspekt,
dass sich eine schlechte Kommunikation der Eltern bisher nicht nachteilig auf das
Kind auswirkt.?®

Beispielhaft fiir solche Entscheidungen begriindete das OLG Naumburg die Beibe-
haltung eines Wechselmodells gegen den Willen der Mutter damit, dass die Ableh-
nungsgriinde insgesamt nicht die mit dem Wechselmodell fiir das Kind, unter Be-
riicksichtigung seines ,,momentanen Entwicklungsstadiums®, verbundenen Vorteile
aufwiegen konnten. Andere Regelungen erwiesen sich nicht als am besten fiir das
Kindeswohl.

Ahnlich wie spiter der BGH (s. Gliederungspunkt VIIL.) argumentierte es, dass es
den Eltern zu viel Macht verschaffe, wenn ein Wechselmodell allein durch seine
Ablehnung beendet werde. Stattdessen miissten die Nachteile, die sich durch den
fehlenden Willen des Elternteils ergeben, mit den Vorteilen des Wechselmodells in
Hinblick auf das Kindeswohl abgewogen und mit anderen Regelungen verglichen
werden.

Beispielsweise seien die u.U. fiir sein Wohl nachteiligen Auffilligkeiten des Kindes
nicht allein auf das Wechselmodell zuriickzufiihren, sondern Folgen der elterlichen
Trennung und triten vermutlich bei einer anderen Betreuungsform auch auf. Auch
unter Anwendung des Kontinuititsprinzips wurde das Wechselmodell befiirwortet.
Verfahrenstechnisch wurde das Wechselmodell nicht gerichtlich angeordnet, son-
dern die Fortfiihrung des bisher nicht titulierten Wechselmodells durch Zuriickwei-

sung des Antrags auf Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts geregelt.?3®

Wie bereits unter Gliederungspunkt VIII. 5. angefiihrt, wird bei einer Entscheidung
iiber die Weiterfiihrung des Wechselmodells dem Kindeswillen hohe Bedeutung zu-
gemessen. Psychologisch betrachtet wollen Kinder ,,dieses Modell, wenn es bereits

linger praktiziert wird, oftmals* weiterfiihren.?*® Lehnt ein Kind die Weiterfiihrung

237 OLG Hamburg, FamRZ 2016, 909 (910); MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 35.
2% Vgl. KG Berlin, FamRZ 2018, 1324.

239 OLG Naumburg, NJW 2015, 494 (494-495).

240 Salzgeber, NZFam 2014, 921 (929).
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des Wechselmodells ab, weil es bereits negative Erfahrungen damit hatte, entschei-
det das Gericht hdchstwahrscheinlich gegen die Anordnung der Weiterfiihrung.?4!
Dies bestitigt das Beispiel des Beschwerdefalls des OLG Dresden 2017, die Eltern
hatten in der Vergangenheit eine Elternvereinbarung iiber ein Wechselmodell ge-
schlossen. Nachdem die Mutter dies verdndern wollte, wurde die Fortfiihrung des
Wechselmodells fiir das knapp zehnjéhrige Kind abgelehnt, das durch das Famili-
engericht auf die Mutter {ibertragene alleinige Aufenthaltsbestimmungsrecht wurde
beibehalten.

Entscheidend war der Wille des Kindes, das sich ,,seit langem und bei unterschied-
lichen Gelegenheiten kontinuierlich fiir einen lingeren Aufenthalt* bei der Mutter
ausgesprochen hatte. Nach Feststellung des OLG war der Kindeswille authentisch
und nicht beeinflusst. Die Einwendung des Vaters, dass die Entscheidung fiir ihn
Nachteile beziiglich des Unterhaltsrechts mit sich bringe, wurde nicht in der Kin-
deswohlabwigung beriicksichtigt.?*2

Ebenfalls tiberwog der Kindeswille in der Entscheidung des OLG Dresden 2022
zur Weiterfiihrung eines Wechselmodells. Als Griinde wurden trotz sehr hoher Kon-
flikthaftigkeit der Eltern angefiihrt, dass sich die Belastung des Kindes durch den
Elternkonflikt im Wechselmodell voraussichtlich nicht erhéhen werde. Das Kind
erfahre vielmehr ,seelische Entlastung® durch Einrichtung des Wechselmodells
nach seinem Wunsch.

Auch die Tatsache, dass ein Wechselmodell trotz Aufkiindigung funktioniert, kann
zur Beibehaltung des Wechselmodells fithren, was bereits an derselben Entschei-

dung ausgefiihrt wurde (s. VIII. 5.).24

Die verfahrensrechtlichen Aspekte der Abanderung des Wechselmodells wurden
bereits unter IV.1. ausgefiihrt. Verfahrensrechtlich erleichtert die Zuldssigkeit der
Anordnung des Wechselmodells als Umgangsform die gerichtliche Regelung der
Fortsetzung eines aufgekiindigten Wechselmodells. Die Durchfiihrung wird so ge-
sichert, was bei der Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den das

Wechselmodell befiirwortenden Elternteils nicht garantiert wire.?** Hieran zeigt

241 Hennemann, NJW 2017, 1787 (1789-1790).
242 OLG Dresden, NJOZ 2017, 1706 (1706-1708).
243 OLG Dresden, NJW-RR 2022, 942 (944).

24 Hennemann, NJW 2017, 1787 (1789).
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sich auch bei der Abanderung des Wechselmodells die Tendenz der aktuellen Recht-
sprechung, dass die Ubertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf einen El-
ternteil zum einen nicht zwangslaufig zu einem erweiterten Umgang oder Residenz-

modell fithre und zum anderen nicht verhéltnismaBig sei.?*

IX. Problematik des Wechselmodells bei Alleinsorge

Mit seiner Rechtsprechung 2019 hat der BGH prézisiert, dass die Anordnung eines
Wechselmodells als Umgangsregelung sowohl bei gemeinsamer Sorge der Eltern
als auch bei Alleinsorge moglich sei.?*® Dies wird dadurch ermdglicht, dass jeder
Elternteil aufgrund seines grundgesetzlichen Elternrechts einen Anspruch auf Um-
gang hat, unabhiingig davon, ob er sorgeberechtigt ist.?4’

Das KG, 17. Zivilsenat, erklirte beispielsweise 2023 die Ubertragung der Allein-
sorge wihrend eines bestehenden Wechselmodells fiir zuldssig und begriindete an-
hand der Argumentation des BGH, dass im Falle des sachlichen Widerspruchs zur
Alleinsorge im Einzelfall zu entscheiden sei.?*

Einer der materiell-rechtlichen Griinde fiir die Aufhebung der gemeinsamen Sorge
war die ,,hochgradig gestorte[]“ Kommunikation der Eltern. Die daraus folgende
»fehlende Einigungsfahigkeit der Eltern* fiihrte dazu, dass wichtige Entscheidun-
gen in nachteiliger Weise fiir das Kind gar nicht oder mit starker Verzogerung ge-

troffen wurden.?4°

Trotzdem ist die gerichtliche Anordnung des Wechselmodells bei Alleinsorge ohne
Einvernehmen der Eltern kritisch zu sehen, da die praktische Umsetzung nach den
aktuellen Gesetzesgrundlagen nicht gesichert ist.?

Bei gemeinsamer Sorge befindet sich nach § 1687 Abs. 1 S. 2 BGB die Alleinent-
scheidungsbefugnis in alltdglichen Angelegenheiten beim hauptbetreuenden El-

ternteil, der andere hat nach S. 4 nur die Befugnisse der tatsédchlichen Betreuung,

245 OLG Frankfurt a. M., FamRZ 2022, 1532 (1536); MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn.
36.

246 BGH, NJW 2020, 1067 (1069), Rn. 17; MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1684 Rn. 25.

247 Hennemann, NJW 2017, 1787 (1788).

248 BGH, NJW 2020, 1067 (1069), Rn. 17; KG, BeckRS 2023, 47498, Rn. 38.

249 KG, BeckRS 2023, 47498, Rn. 37, 39f., 45.

20 ygl, MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 43.
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darf also lediglich iiber z.B. die Erndhrung, Schlafenszeit oder Kleidung im Mo-
ment der Betreuung entscheiden.?®! Im Wechselmodell gibt es jedoch keinen haupt-
betreuenden Elternteil. Der Losungsansatz der herrschenden Meinung ist, dass
durch dem Wechselmodell entsprechende Anwendung das Recht zur Alleinent-
scheidung nach S. 2 durchgehend wechsele und dem gerade betreuenden Elternteil
zustehe.??

Dem nicht sorgeberechtigten Elternteil stehen nach § 1687a BGB, ebenfalls nur die
Befugnisse in Angelegenheiten der tatsdchlichen Betreuung des Kindes zu, bei An-
gelegenheiten ,,von erheblicher Bedeutung® nach § 1687 Abs. 1 S. 1 BGB hat er im
Gegenteil zum mitsorgeberechtigten Elternteil kein Mitbestimmungsrecht.?>3
Durch die erh6hte Betreuungszeit im Wechselmodell werden jedoch regelmiBig Si-
tuationen auftreten, in denen der Nichtsorgeberechtigte iiber die tatsdchliche Be-
treuung hinausreichende Entscheidungsrechte bendtigt.

Bei Alleinsorge ist das Problem nicht {iber eine analoge Anwendung 16sbar. Hochs-
tens konnte der alleinsorgeberechtigte Elternteil dem Gegeniiber Vollmachten er-
teilt, die mehr Kompetenzen zulassen, was vor der Reform 1998 so gehandhabt
wurde.?® Durch gerichtliche Anordnung kénnen dem nicht Sorgeberechtigten keine
weiteren Befugnisse verschafft werden, da § 1687a BGB keine Ausweitung der
Rechte zuldsst. Somit kann die Auslebung des Wechselmodells bei fehlender Zu-
stimmung des Alleinsorgeberechtigten gar nicht funktionieren.?>

Zudem ist davon auszugehen, dass bei fehlender gemeinsamer elterlicher Sorge
auch die erforderliche ,,erhéhte* Kommunikations- und Kooperationstidhigkeit der
Eltern nicht vorhanden ist. Da sich die Eltern bereits nicht eignen oder sich nicht
einigen konnten, die Sorge gemeinsam auszuiiben, werden sie kaum die notigen
Absprachen in einem Wechselmodell treffen konnen.?®® Wie bereits oben ausge-

fiihrt, ist bei fehlender Kooperationsbereitschaft der Eltern umstritten, ob ein Wech-

selmodell gerichtlich angeordnet werden kann.

21 Vilker/Clausius, Sorge- und UmgangsR-HdB, § 1 Rn. 337; Hammer, FamRZ 2021, 905 (911).
252 Finke, NZFam 2014, 865 (867); Hammer, FamRZ 2021, 905 (911).

258 Finke, NZFam 2014, 865 (867).

25 Finke, NZFam 2014, 865 (865, 867-868); BeckOK BGB/Veit, 71. Ed. 2024, BGB § 1687a Rn.
6.

25 Finke, NZFam 2014, 865 (868); Hennemann, NJW 2017, 1787 (1788).

2% Staudinger/Diirbeck, Neubearbeitung 2023, BGB § 1684, Rn. 72.
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Es kann die Konstellation auftreten, dass sich die Eltern bei Alleinsorge auflerge-
richtlich auf das parititische Betreuungsmodell einigen.?” Ebenfalls stehen hier ei-
nem Elternteil nur die Befugnisse der tatsachlichen Betreuung nach § 1687a, 1687
Abs. 1 S. 4 BGB zu und der Alleinsorgeberechtigte miisste dem anderen Elternteil

fiir weitreichendere Befugnisse Vollmachten erteilen.?>®

X. Reformbedarf

Die letzte Reform des Kindschaftsrechts, seit der die gemeinsame Sorge fiir das
Kind nach der Trennung der Eltern grundsétzlich erhalten bleibt, ist nun iiber 25
Jahre her. In der Literatur und Rechtsprechung zeigt sich das Meinungsbild, dass
eine erneute Reform notwendig wird.

Der Gesetzgeber habe 1998 mit dem zugrundeliegenden Konzept des Residenzmo-
dells eine ,,Ubergangsldsung* geschaffen, die sich aber als nicht ausreichend er-
weise, was an den Entscheidungen und Erwégungen der in dieser Arbeit aufgezeig-
ten Gerichtsurteile zum Wechselmodell erkennbar ist.?%°

So einigten sich auch die vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucher-
schutz eingesetzten Expertinnen und Experten einstimmig iiber Reformbedarf in
Hinblick auf die ,,gemeinsame Ausiibung der elterlichen Sorge [getrenntlebender
Eltern] mit einer geteilten Betreuung bis hin zu einem paritdtischen Wechselmo-
dell*.2% Selbst der BGH deutete 2019 an, dass bestimmte verfahrensrechtliche Ent-
scheidungen ,,rechtspolitischer Natur* und deshalb vom Gesetzgeber zu treffen

sind.?®

1. Praktische Auswirkungen der Gesetzesliicke

Aktuell wird das Wechselmodell auch gegen den Willen der Eltern angeordnet. Am

Meinungsstreit zur rechtlichen Einordnung des Wechselmodells zeigen sich

257 MiiKo BGB/Hennemann, BGB § 1671 Rn. 27.

2%8 Finke, NZFam 2014, 865 (865, 867-868); BeckOK BGB/Veit, 71. Ed. 2024, BGB § 1687a Rn.
6.

2% Hammer, FamRZ 2021, 905 (913).

260 Burschel, NZFam 2019, 987 (988).

261 BGH, NJW 2020, 1067 (1069).
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,»grundsitzliche Fragen zum Verhiltnis von Sorge- und Umgangsrecht*“?%? betref-
fend Lebensmittelpunkt, Aufenthalt und Erziehungsverantwortung. Diese Fragen
haben zuerst rein verfahrensrechtliche Auswirkungen, belasten aber auch Gerichte
und Eltern, da die Rechtslage uniibersichtlich ist, und ggf. ein Sorge- und ein Um-
gangsverfahren gefiihrt werden miissen.6®

Fiir diese Arbeit ist jedoch die Frage besonders relevant, welche praktischen und
damit lebensnahen Auswirkungen die fehlenden gesetzlichen Regelungen auf El-

tern und Kind haben.

Unmittelbare Auswirkungen ergeben sich durch die Unanfechtbarkeit eines Wech-
selmodells als Umgangsregelung, die das das Kind zum ,,Versuchsobjekt™ mache,
wenn es - wie nach Ausfiihrungen des BGH 2017 méglich - kurz nach der Trennung
erstmalig angeordnet werde.?®* An dem Loésungsvorschlag fiir die Unanfechtbar-
keit, § 57 Nr. 1 FamFG analog anzuwenden, und damit die umgangsrechtliche Ent-
scheidung als eine sorgerechtliche zu betrachten,?® ist erkenntlich, dass sich durch
die umgangsrechtliche Regelung immer weitere Folgefragen ergeben, die durch

weitere Rechtsfortbildung geldst werden miissen.

Eine weitere praktische Auswirkung ist, dass es zu einer Anordnung des Wechsel-
modells im Umgangsrecht im Gegensatz zum Sorgerechtsverfahren keinen Antrag
der Eltern braucht, das Gericht kann dadurch von Amts wegen ein Verfahren fiih-
ren.?%® Hierin spiegelt sich die in der Zielsetzung angedeutete Frage, auf welchen
Anlass hin staatlich in die elterliche Sorge eingegriffen werden darf. In sonstigen
Konstellationen kann das Gericht nur im Falle der Kindeswohlgefdhrdung nach §
1666 BGB, der eine hohe Hiirde setzt, ohne Antrag sorgerechtliche Entscheidungen
treffen.?8” Da jedoch das Wechselmodell, wie aufgezeigt, auch sorgerechtliche As-

pekte in sich birgt, wird durch ein ohne Antrag ermdoglichtes Verfahren die

262 Hammer, FamRZ 2021, 905 (907).

263 Hammer, FamRZ 2021, 905 (913).

264 BGH, NZFam 2017, 206 (210); Griineberg/Gétz, BGB § 1687 Rn. 2c.

265 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1671 Rn. 35.1.

266 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1684 Rn. 147.

267 JHA/Jokisch, BGB § 1666 Rn. 130; BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1626 Rn. 5.
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t, 268

Entscheidungsgewalt des Gerichts vergrofer und es ist kritisch betrachtet frag-

lich, ob dies vom Gesetzgeber so gewollt war.

AulBlerdem ergeben sich, wie bereits beschrieben, durch die aktuelle Handhabung
der Anordnung des Wechselmodells praktische Auswirkungen auf die Entschei-
dungsrechte der Eltern in Alltagsangelegenheiten.?®® Wird § 1687 Abs. 2 S. 2 BGB
auf Eltern im Wechselmodell analog angewandt, ergeben sich gleichwohl prakti-
sche Schwierigkeiten, beispielsweise konnte ein Elternteil in einer Woche das Kind
im Fuliballverein anmelden, dem anderen Elternteil wire es aber in der nichsten
Woche gar nicht moglich, das Kind hinzubringen oder er hitte sogar das Recht, es

wieder abzumelden.?’®

Zusammen mit der Rechtsunsicherheit bei der gesetzlichen Vertretung des Kindes
zur Geltendmachung von Unterhaltsanspriichen?’! zeigt sich, dass die Rechtsfort-
bildung insgesamt ,,an ihre Grenzen gelangt™, da sich die dadurch ergebenden prak-

tischen Folgefragen fast nicht 16sen lassen.??

2. Reformvorschlige

Zu den notwendigen Reformen gibt es verschiedenste Ansitze. Die ,kleine Lo-
sung® schldgt nur punktuelle Anpassungen beispielsweise einzelner Paragrafen fiir
das Wechselmodell vor, was jedoch kritisch zu sehen ist, da sich dadurch wieder
neue Fragen erdffnen kdnnten, die auf die Uberschneidung von Sorgestatus und
Sorgeausiibung zuriickzufiihren sind. 23

Die zur Debatte stehende ,,grole Reform* sieht vor, die Unterscheidung von Sorge-
und Umgangsrecht grofBtenteils aufzuheben und von ,,Mitbetreuungsrechten zu
sprechen. Elternkonflikte sollen mehr auf der Ausiibungsebene durch Schaffung

von Alleinentscheidungsbefugnissen gelost werden, statt iiber die Inhaberschaft des

Sorge- oder Umgangsrechts zu entscheiden. Der Losungsansatz des BGH, der ja

268 v gl. BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1684 Rn. 147.
269 Hennemann, NJW 2017, 1787 (1790).

270y gl. Obermann, NZFam 2023, 337 (345).

271 Griineberg/Gotz, BGB § 1687 Rn. 2c.

212 Hammer, FamRZ 2021, 905 (913).

213 Hammer FamRZ 2021, 905 (913).
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wie dargestellt im Fall Wechselmodell die Regelung der Sorgerechtsausiibung zu-
lisst, ging bereits in diese Richtung.?’

Auch beziiglich der unterhaltsrechtlichen Folgen des Wechselmodells werden Stim-
men laut, die Reformen fordern. Die aktuellen Regelungen seien ,,iiberkomplex|[]*

und sollten ,,nachvollziehbar* fiir die Betroffenen umgeformt werden.?”

Zu beachten ist des Weiteren, dass das Wechselmodell in einigen gesetzlichen Re-
gelungen, wie z.B. zum Kindergeld und Melderecht nicht vorgesehen ist>’®, wes-
wegen es derzeit durch Abstimmung der Eltern geregelt werden muss. Konsequent
wire bel Reformen, das Wechselmodell auch in diesen Gesetzen zu beriicksichti-

gen.

XI. Fazit und Ausblick

Insgesamt befinden sich die Anforderungen und Wiinsche von Trennungsfamilien
in Dynamik und so auch das Familienrecht, das mit den gesellschaftlichen Verin-
derungen intensiv verbunden ist.?”’

So ergibt sich auch, dass die anfénglich von der herrschenden Meinung abgelehnte
familiengerichtliche Anordnung des Wechselmodells nach der aktuellen Gesetzes-
lage als Umgangsregelung nach § 1684 Abs. 3 moglich ist.

Ob dies gegen den Willen der Eltern erzwungen werden kann, ist nach den aner-
kannten Kindeswohlkriterien zu priifen. Da das Kindeswohl in einzelnen Fillen das
Recht der Eltern, iiber die Erziehung zu bestimmen, iiberwiegt, benotigt der Staat
bei seinem Eingriff durch die gerichtliche Anordnung grof3e Sensibilitét fiir die Be-
lange des Kindes.

Da jeweils im Einzelfall der individuellen Situation betrachtet wird, ob das Wech-
selmodell dem Kindeswohl dient, ist es besonders bedeutend, dass Orientierung ge-
bende Kindeswohlkriterien feststehen, wie es vorliegend der Fall ist. Um die Prii-
fung anhand dieser Kriterien zu vereinfachen, braucht es eine bessere deutsche For-

schungslage zu den psychologischen Auswirkungen des Wechselmodells auf das

274 BeckOK BGB/Veit, 70. Ed. 2024, BGB § 1684 Rn. 160f.
275 BGH, FamRZ 2017, 437 (444).

276 MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 46.

217 Vgl, Hammer, FamRZ 2021, 905.
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Kind. Nach diesen miissen die Kindeswohlkriterien angepasst und ggf. verscharft

werden.

Dass das Wechselmodell in der aktuellen Gesellschaft die am besten geeignete Be-
treuungsform darstellt, kann nicht bejaht werden, angesichts der vielfaltigen Ergeb-
nisse der Untersuchungen zum Kindeswohl. Jedoch ist insgesamt erkennbar, dass
in gerichtlichen Anordnungen mehr als frither nach ,,individuell” passenden Losun-
gen gesucht wird, ,,gesetzliche Vorgaben oder Leitbilder* fiir eine allgemeingiiltige
Betreuungsform werden abgeschafft.2’® Das Wechselmodell ordnet sich in diese
Entwicklung passend ein, da beide Eltern individuell an der Erziehung des Kindes
beteiligt sein konnen.

In diesem Zusammenhang gerdt das Wechselmodell immer mehr in den Fokus von
Rechtsprechung und Gesetzgebung und nimmt an Bedeutung zu. Im Koalitionsver-
trag 2021 bis 2025 einigte sich die bestehende Bundesregierung der SPD, Griinen
und FDP darauf, in der ,,Trennungs- und Konfliktberatung [...] das Wechselmodell
in den Mittelpunkt [zu] stellen®.2"®

Ergénzend wird von der Literatur angefiihrt, dass sich die Gesetze nicht am Wech-
selmodell als ,,Leitbild*, als Losung fiir alle Trennungssituationen orientieren soll-
ten, sondern dass es ausreiche, die Anordnung und Durchfithrung der geteilten Be-

treuung durch gesetzliche Neuregelungen zu erméglichen. 280

Als Erkenntnis dieser Arbeit ergibt sich, dass es einer Gesetzesreform fiir das Wech-
selmodell bedarf. Diese strebt der Staat selbst laut ,,Eckpunkte[n] des Bundesmi-
nisteriums der Justiz fiir eine Reform des Kindschaftsrechts* vom 25.01.2024 an.?!
Das OLG Jena bekriftigt, dass sich eine ,,richterliche Rechtsfortbildung®, die sich
nicht eindeutig auf das Gesetz griinden lasse, in unzuldssiger Weise iiber die Ver-
antwortlichkeit des demokratisch eingesetzten Gesetzgebers hinwegsetze, wenn die
Gesetzesliicke nicht offensichtlich ungeplant gewesen sei.?®? Dem ist zuzustimmen,

da sich an dem ausfiihrlich dargestellten Meinungsstreit zur rechtlichen Zuordnung

278 Hammer, FamRZ 2021, 905 (912).

219 Bundesregierung, Koalitionsvertrag, 2021; MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 37.
280 MiiKo BGB/Hennemann, BGB §1671 Rn. 37.

281 BMJ, Eckpunktepapier, 2024.

22 OLG Jena, BeckRS 2016, 105868, Rn. 33-37.
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des Wechselmodells zeigt, dass nicht offensichtlich eine Planungsliicke des Gesetz-
gebers besteht, und dass die Losung fiir die Gesetzesliicke nicht eindeutig ist.

Die Gesetzgebung sollte eindeutige Wege schaffen, die eine Rechtsfortbildung hin-
fallig machen, insbesondere damit das Elternrecht nicht eingeschriankt werden
kann, welches den Eltern die wichtige Entscheidungsbefugnis gibt, wie sie ihr Kind

erziehen.

An der Entscheidung des OLG Frankfurt 2022 vom 19.12.2022 wird sichtbar, dass
seit der aktuellen Rechtsprechung des BGH Streitigkeiten der Eltern iiber Betreu-
ungsmodelle zunehmend durch das Umgangsrecht auf Ebene der Sorgeausiibung
gelost werden.?®® Dies stellt eine der Rechtsvergangenheit entgegengesetzte Ent-
wicklung dar, denn bisher war die Ubertragung der Sorge das ,,zentrale[] gerichtli-
che[] Mittel” zur Entscheidung. Die Vorschldge der ,,groBen Reform* zum Wech-
selmodell lassen zu den Verdnderungen passend die Tendenz beobachten, bei, die
elterliche Sorge betreffenden, Entscheidungen die VerhiltnisméBigkeit zu beriick-
sichtigen und die Entzichung und Ubertragung des Sorgestatus als grundsitzlich
schwerwiegenderen Eingriff gegeniiber einer Regelung der Sorgeausiibung zu se-
hen.?84

Kritisch betrachtet konnte es nicht zwingend einen geringeren Eingriff in die elter-
liche Sorge darstellen, priméar auf Ausiibungsebene zu entscheiden, selbst wenn der
Rechtsstatus der Sorge erhalten bleibt. Denn wenn staatliche Eingriffe in die Sor-
geausiibung vermehrt moglich werden und in bestimmten Féllen alle Teile der Sor-
geausiibung durch Gericht geregelt sind, konnten die Eltern die mit ihrem erhalten

gebliebenen Sorgestatus verbundenen Rechte faktisch gar nicht mehr ausiiben.

Daher hat sich der Staat im Familienrecht mit einer beachtenswerten Thematik aus-
einanderzusetzen. Gerade beim Wechselmodell muss er sich mit personlichen, die
Einzelnen betreffenden Angelegenheiten, wie den Konflikten der Eltern beschifti-
gen. Dazu werden detaillierte Umgangsregelungen getroffen. In dem allen sind in
Hinblick auf die Reform gut durchdachte gesetzliche Regelungen wichtig, die El-

tern und Kinder schiitzen.

283 Obermann, NZFam 2023, 337 (345); OLG Frankfurt a.M., NZFam 2023, 162 (162-166).
284 Hammer, FamRZ 2021, 905 (908, 910, 913).
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