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A. Abhandlungen

(Die Zahlen bezeichnen die Seiten)

s. Lorenzen-Linke, 1.

Vermogenswirksame Leistungen im Unterhalts-
recht

Unterhalt fiir die Vergangenheit — Verzug nur
durch Mahnung? — Zugleich Kritik zu BGH,
FamRZ 1992, 920, und dessen Besprechung bei
E. Spangenberg, Nachehelicher Unterhalt und
Verzug, FamRZ 1993, 23 -

Kindererziechung und gesetzliche Rentenversi-
cherung — Uberlegungen zum ,Kindererzie-
hungszeiten-Urteil” des Bundesverfassungsgerichts
vom 7. Juli 1992 —

Goethes ,,Die Wahlverwandtschaften” (von 1809)
— die Ehe im Werk und in der Wirklichkeit
Unterbriche eine Uberleitungsanzeige die Ver-
jahrung von Unterhaltsanspriichen? Zur Anwend-
barkeit des § 52 SGBX als Verjihrungsvorschrift
bei iibergeleiteten Unterhaltsanspriichen nach
§§ 90, 91 BSHG a. F.

Zum Erbrecht nichtehelicher Kinder: Ein ver-
fehiter Gesetzesvorschlag ~ Niederschrift eines
Kurzreferates vom 23. 8. 1993

Erwigungen zum ,,Opferentschidigungsgesetz”
(OEG) in Fiallen vorsitzlicher Tétung — Zur
unterschiedlichen Rechtsstellung der Kinder so-
wie des iiberlebenden Ehegatten, des Verlobten
oder des nichtehelichen |, Lebensgefihrten® des
Opfers einer Gewalttat —

Ehevertrige und Scheidungsfolgenvereinbarun-
gen. Zur Abgrenzung von §§ 1378 III und 1408 1
BGB

Erfahrungen mit dem Haager Ubereinkommen
tiber dic zivilrechtlichen Aspekte internationaler
Kindesentfihrung

Das Betreuungsgesetz schiitze Betroffene nicht
Wohnungszuweisung bei getrennt lebenden
Ehegatten — Zur Reform des § 1361b BGB —
Medikamentdse Versorgung als Heilbehandlung
gemif § 1904 BGB

Ermittlung der unterhaltsrechtlich anrechenba-
ren Steuerlast bei Selbstindigen: Faktsche Steuer-
zahlung versus fiktive Steuerberechnung?

Die Berechnung des Ehegattenunterhalts nach
der Additionsmethode

Wohnwert und ,,Drittelobergrenze” bei der
Unterhaltsberechnung

Die Entwicklung des Unterhaltsrechts nach der
Rechtsprechung des BGH im Jahr 1992

Die Sieben im Familienrecht

Verbrauchergeldparitit und Unterhalt — Be-
darfskorrektur bei Auslandsberiihrung —

Die Aufnahme besonderer Rechte des Kindes
in die Verfassung

Geldanlage fiir Miindel und Betreute

s. Qelkers, H.

Die Reform im tiirkischen Familienrecht bahnt
den Weg zur Gleichberechtigung

Der rechtswidrige Schwangerschaftsabbruch als
erlaubte Handlung — Anmerkung zum zweiten
Fristenurteil des Bundesverfassungsgerichts —
Die Familiengerichtshilfe des Jugendamtes —
Mitwirkung ohne Wirkung?

Differenzmethode oder Anrechnungsmethode?
Die ,,Aufteilung” der Einkommensteuererstat-
tung zwischen getrenntlebenden oder geschie-
denen Ehegatten

Anderungen im Adoptionsrecht

Unbenannte Zuwendung und internationales
Ehegiiterrecht — Anmerkung zu BGH, Urteil v.
21. 10. 1992 - XII ZR 182/90 —, FamR Z 1993,
289 -

Gemeinsame elterliche Sorge nach der Schei-
dung }

,-Familienberatung bei Trennung und Scheidung”
— Modellprojekt im Familiengericht Regensburg
Loyalitdtsproblematik bei Trennung und Schei-
dung — Uberlegungen zum Kindeswohl aus fa-
milientherapeutischer Sicht —

s. Fischer-Winkelmann, W. F.

Gemeinsames Sorgerecht nach Scheidung und
Streit iiber den Kindesunterhalt
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Mayer, A./
Mayer, M.

Mayer, M.

Nedopil, N./
Schreiber, L. H.

Oberto, G.

Kritik der unterschiedlichen Behandlung von
vermdgenswirksamen Leistungen in den unter-
halwsrechtlichen Leitlinien

s. Mayer, A.

Diskussion: Die medikamentése Versorgung als
Heilbehandlung gemiBl § 1904 BGB A. Erwi-
derung auf den Beitrag von Schreiber, FamRZ
1991, 1014 ff. - B. SchluBwort

Partnervertrige in rechtsvergleichender Sicht
unter besonderer Beriicksichtigung des italieni-
schen Rechts

Oelkers, H./Kasten, H.Zehn Jahre gemeinsame elterliche Sorge nach

Ollmann, R.

Peschel-Gutzeit, L. M.
Peters, M.
Pfeiffer, Th.

Plattner, 1. E.

Poll, J.

von Preuschen, R.

Rink, J.

Résner, S./Schade, B.
Rotax, H. H.

Schade, B.

Schaffrath, P.
Schnitzler, K.

Scholz, H.
Schreiber, L. H.
Spangenberg, E.
Sticker, H. A.

Stolz, K.

Straub, F.

Straub, F.
Sturm, F.
Thran, M.
Uhlenbruck, W.

Vergho, C.
Voit, W.

Wax, P.
Wiesner, R.
Wohlgemuth, A.

Wolf, U.
Zettner, R.

Zieroth, D.
Zupaniic, K.

der Scheidung

Das gemeinsame Sorgerecht nach der Schei-
dung und das KJHG

Elterliche Vertretung und Minderjihrigenschutz
Zum Optionsrecht nach Art. 234 § 4 EGBGB
Das gemeinschaftliche Ehegattentestament —
Konzept, Bindungsgrund und Bindungswirkun-
gen

Entsprechen deutsche Sorge- und Umgangsrechts-
entscheidungen dem Zeitempfinden des Kindes?
Die vermégensrechtliche Auseinandersetzung
der nichtehelichen Lebensgemeinschaft — Eine
rechtsvergleichende Untersuchung des amerika-
nischen und deutschen Rechts sechzehn Jahre
nach Marvin v. Marvin -
Testamentsvollstreckung flir Erbteile (Teilvoll-
streckung) — Eine Anmerkung zu BayObLG,
FamRZ 1991, 231 ff. -

Die Unterbringung Erwachsener durch Mafire-
gel nach § 1846 BGB

Der Verdacht auf sexuellen MiBbrauch von
Kindern in familiengerichtlichen Verfahren
Kindesunterhalt in Mecklenburg-Vorpommern
— Uberlegungen zu den Rechtsprechungsleitli-
nien des OLG Rostock zum Kindesunterhalt —
s. Risner, S.

s. Grossfeld, B.

Der Anwaltsvergleich in der familienrechtlichen
Praxis

Die Diisseldorfer Tabelle (Stand: 1. 7. 1992)

s. Nedopil, N.

Nachehelicher Unterhalt und Verzug
Pflichtteilsvereitelung durch das Landwirt-
schaftserbrecht: ein Ldsungsvorschlag de lege fe-
renda

Betreuungsgesetz: Umsetzungsdefizite im Be-
reich Heilbehandlung und freiheitsentziehende
MaBnahmen bei Heimbewohnern

Leistungen bei Schwerpflegebediirftigkeit durch
die gesetzliche Krankenversicherung

Pflegegeld — Klarheit bei der Anrechnung

Das neue Schweizer Ehegiiterrecht
Leistungsverfiigung und Sozialhilfe
Unterhaltsanspriiche in einem Restschuldbefrei-
ungsverfahren nach dem Entwurf einer Insol-
venzordnung

s. Lossen, H.

Die Kombinationslebensversicherung im Zuge-
winnausgleich. Anmerkung zu der Entschei-
dung des BGH vom 20. 5. 1992 — XII ZR
255/90 —, FamRZ 1992, 1155

Zur Dogmatik des Unterhaltsanspruchs
Anderungen im Kinder- und Jugendhilferecht
Die Kodifikation des Adoptionsrechts in der
Volksrepublik China

,Gesetzliche Gewaltverhiltnisse”, ordre public
und Kindeswohl im internationalen Privatrecht
Der Umfang der Trennungs- und Scheidungs-
beratung nach dem neuen KJHG

s. Gutdeutsch, W.

Die Bestimmungen familienrechtlicher Natur in
der Verfassung der Republik Slowenien (1991)
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B. Widmung — Dokumentation

(Die Zahlen bezeichnen die Seiten)

Widmung

Zum Gedenken an Hans Dolle 1034
Joachim Gernhuber zum 70. Geburtstag (D. Schwab) 771
Dokumentation (Allgemein)

Zum 40. Jahrgang der FamRZ (D. Schwab) 373
An die Leserinnen und Leser der FamRZ 1381
Richter auf Probe als Familienrichter (K. Schnitzler) 274
Entscheidungen des BVerfG im Jahre 1993 652
Einigung iiber neues Namensrecht 651
Reform des Kindschaftsrechts — BT-Drucks. 12/4024, v. 17. 12.

1992 - 278
Thesen zur Reform des Kindschaftsrechts (DFGT — Sorgerechtskom-
mission) 1164
Stellungnahme des Deutschen Familiengerichtstags e. V. — Sorge-
rechtskommission — zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur An-
derung des § 1631 BGB (MiBBhandlungsverbotsgesetz) des Bun-
desministeriums der Justiz vom 6. April 1993 (DFGT - Sorgercchts-
kommission) 1167
Dokumentation zum Unterhaltsrecht

Verbrauchergeldparititen und Devisenkurse ausgewihlter Lin-

der 1158
Unterhaltsrechtliche Leitlinien der Fanuliensenate des Kammerge-
richts — Berichtigung — (W. Becker) 278
Leitlinien zum Unterhalt — Stand: 1. 12, 1992, Herausgegeben

von den Senaten fiir Familiensachen des Oberlandesgerichts Diis-
seldorf 35
Unterhaltsrechtliche Grundsitze des Oberlandesgerichts Rostock

zum Kindesunterhalt, Stand: 1. 4. 1993 (H. H. Rotax) 776
Vorsorgeunterhalt

Bremer Tabelle zur Berechnung des Altersvorsorgeunterhalts —
Stand: 1. 1. 1993 (W. Gutdeutsch) 274
Altersvorsorgeunterhalt — Tabellarische Ubersicht auf der Grund-

lage der Bremer Tabelle (W. Gutdeutsch/H. Hampel) 275

Versorgungsausgleich
Monatliche BezugsgroBen (§ 18 SGBIV) und Grenzwerte im Ver-

sorgungsausgleich (D. Schmeiduch) 153
RechengroBen zur Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs in der
gesetzlichen Rentenversicherung 154
RechengroBen zur Durchfiihrung des Versorgungsausgleichs 776
Sozialrecht

Verordnung iiber mafigebende RechengréBen der Sozialversicherung
fiir 1993 (Sozialversicherungs-RechengroBenverordnung 1993)

vom 22. Dezember 1992 (BGBI I 2474) 151
5. Rentenanpassungsverordnung (5. RAV]| vom 8. Dezember
1992 (BGBI I 1998) 153

Rentenanpassungsverordnung 1993 [RAV 1993] vom 9. Juni
1993 (BGBI 1 917) 1038

Entwicklung des Kindergeldes seit 1975 156
Regelsitze nach § 22 BSHG 1288

Steuerrecht

Steuerliche Anerkennung von Darlehensvertrigen zwischen An-
gehorigen [BStBI 1992 1 729 276

ufen

Gesetzgebung (D. Zicroth)
38, 156, 273, 399, 528, 648, 774, 894, 1039, 1156, 1287
Mitteilungen des Statistischen Bundesamites
39, 157, 400, 529, 653, 1041, 1289
281, 401

ubriken

Veranstaltungshinweise
Schrifttums-Hinweise
39, 157, 281, 402, 529, 654, 777, 894, 1041, 1169, 1289, 1415

Preise und Preisindizes fiir die Lebenshaltung
41, 159, 283, 403, 531, 655, 779, 897, 1043, 1171, 1291 ,1417
Preisindex fiir die Lebenshaltung in den fiinf neuen Bundeslindern
42, 160, 284, 404, 532, 656, 780, 898, 1044, 1172, 1292, 1418
Preisindex fiir die einfache Lebenshaltung eines Kindes
404, 532, 656, 780, 898, 1044, 1172, 1292, 1418

C. Verfasser von Entscheidungsanmerkungen

(Die Zahlen bezeichnen die Seiten)

Bienwald, W. 219 § 12 FGG: Amtsermittlung betr. Feststellung
der Mittellosigkeit des Miindels — § 1835 IV
BGB: Kein Aufwendungsersatz aus Staatskasse,
wenn Mittellosigkeit eines Miindels weder pos.
noch neg. festgestellt werden kann

§§ 51 II, 85 II, 323 ZPO: Zurechnung des
Verschuldens des gesetzlichen oder gerichtli-
chen Vertreters in Kindschaftssachen

'§ 1934d BGB, Art. 235 § 1 I EGBGB: Vorzei-
tiger Erbausgleich in deutsch-deutschen Fillen

§ 1578 BGB: Einkommensermittlung bei Selb-
standigen — Art. 3 1, 103 I GG: Verwertbarkeit
von Tatsachen vor Gericht

§§ 1631b, 1906 IV BGB: Zur Genehmigungs-
bediirftigkeit freiheitsentziehender MaBnah-
men bei Minderjihrigen

Ewers, F.G. 853 §§ 1906 1V, 1837 1l BGB: Verhilwmis Betreuer
— VormG (hier: Fixierung des Betreuten)

Bosch, F. W. 308

Bosch, F. W. 485

Compes, A. 170

Dodegge, G. 1348

v

Fischer, R. 732 § 1603 1 BGB: Leistungsfahigkeit einer ihrer
Mutter unterhaltspflichtigen Ehefrau

§§ 70 V' S. 2, 70h FGG: Abgabe einer Unter-
bringungssache schon nach Erla einer einst-
weiligen Anordnung (ohne vorherige An-
hérung)

Haas, U. 610 Art. 25 1 EGBGB: Ankniipfung der Ehe im
Rahmen des Erbrechtsstatuts

Heldmann, H. 988 §§ 3V, 20 11 AuslG, 16a FGG: Beachtung der
Sorgerechtsiibertragung des Heimatstaates bei
Beschrinkung des genehmigungsfreien Aufent-
halts fiir ein Kind

§§ 1751 1 BGB, 87 1 KJHG: Ortliche Zu-
standigkeit des Jugendamtes als Vormund nach
§ 1751 I BGB (hier: bei auslind. Kind)

§ 1587c Nr. 1 BGB, Art. 17 III S. 2 Nr. 1
EGBGB: VersAusgl zw. ital. Ehegatten — Bil-
ligkeitsabwigung

Giers, M. 991

Henrich, D. 235

Henrich, D. " 436



Benrich, D.

Kleimuvegerer. .

Kliisener, B.

wastl, J.
Luthin, H.

Luthin, H.

Luthin, H.

Luthin, H.

846 §§ 1666, 1705 BGB, 50a, 50b FGG: Entzie-
hung des Sorgerechts ciner ne. Mutter —
Nochmalige Anhérung im Beschwerdeverfah-
ren

§§ 567, 628 ZPO: Unzulissigkeit der Be-
schwerde gegen die Ablehnung des Antrags,
das Verfahren tiber den VersAusgl abzutrennen
Art. 9§ 511 S. 3 BtG, § 652 FGG: Zur Abgabe

in Betreuungssachen — Entscheidungsbefugnis
des Rechspflegers

§ 549 11 BGB: Keine Duldung einer ne. Le-
bensgemeinschaft durch kirchlichen Vermieter

985

986

326

463 § 1671 BGB: Gemeinsames Sorgerecht auch

gegen den Willen eines Elternteils
730 § 1634 BGB: Umgangsbefugnis auch gegen
den Willen des Kindes und des anderen Eltern-
teils
§§ 1603, 1609, 1360 f. BGB: Unterhalt fiir
volljahriges Kind — Bedarf des Ehegatten
§ 1671 BGB: Ubertragung des Aufenthaltsbe-
stimmungsrechts auf einen Elternteil bei im

730

832

Rumpf, Chr.

Schilcken, E.

Schmeiduch, D.

Tiedtke, K.

Wattenberg, A.

1210 Are. 132, 152 11 tiirk. ZGB: Boswilliges Verlas-
sen als Scheidungsgrund — Getrennteben bei

nicht aufgenommener ehel. Gemeinschaft

§ 850f Ia ZPO: Pfindungsfreibetrag in Hohe
des Sozialhilfebedarfs

§§ 1587¢, 1587h BGB: Herabsetzung des Aus-
gleichsanspruchs wegen langer Trennung -
§ 1587g 11 BGB: Bemessung des schuldrechtl.
Ausgleichsanspruchs unter Abzug des Kran-
kenversicherungsbeitrags

§§ 138, 607 BGB: Zur Frage der Sittenwidrig-
keit der Mitverpflichtung der Ehefrau fiir Ge-
schiiftskredit des Ehepartners

§§ 7 1, 7 1l BAfSG: Berechnung der dreijihri-
gen Mindestforderzeit — Kein Forderungsan-
spruch nach § 7 I BAfSG, wenn Ausbildung
(auch vor Ablauf der Dreijahresfrist) ohne
wichtigen Grund“ abgebrochen wird

431

743

tibrigen gemeinsamem Sorgerecht
Luthin, H. 851
auch bei Widerruf der Bereiterklirung
Rumpf, Chr.
dung nach tiirk. Recht

§§ 1898, 1908b BGB: Entlassung des Betreuers

Art. 134 dirk. ZGB: Klagebefugnis fiir Schei-

Zenger, S. 595 Art. 22 EGBGB, §§ 16a FGG, 1741 BGB:
Voraussetzungen der Wiederholung einer aus-
lind. Adoption

Zieroth, D. 82 §§ 121 11S. 2 ZPO, 126 1 S. 2 BRAGO: Rei-

sekosten fir auswirtigen RA, der ,,zu den Be-
dingungen eines ortsansissigen RA” beigeord-

net ist

D. Besprochenes Schrifttum

(Die Zahlen bezeichnen die Seiten, in Klammern der Rezensent)

Albers: s. Baumbach 1414
Albrecht: Die steuerliche Behandlung deutsch-englischer Erbfille (App) 647
Alston/Parker/Seymour (Hg.): Children, Rights and the Law (Schwenzer) 1036
Aymans: s. Kanonisches Recht 1035
Balloff: Kinder vor Gericht: Opfer, Titer, Zeugen (Luthin) 34
Baumbach  (f)/ Lauterbach  (t)/ Albers/Hartmann: ZivilprozeBordnung

mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen Nebengesetzen. Kom-

mentar, 51. Aufl. (von Heintschel-Heinegg) 1414
Beisswingert: s. Mohring 398
Beitzke/Liideritz: Familienrecht. Ein Studienbuch, 26. Aufl. (Biittner) 31
Bergetfurth: Der Ehescheidungsprozel und die anderen Eheverfahren,

8. Aufl. (Lipp) 1286
Bienwald: Betreuungsrecht. Kommentar zum BtG/BtBG (Zimmer-

mann) 32
Borth: Versorgungsausgleich in anwaltschaftlicher und familienge-

richtlicher Praxis, 2. Aufl. (Friederici) 1037
Bydlinski: Kostenersatz im ZivilprozeB. Grundfragen des Kostenrechts

und praktische Anwendung (Becker-Eberhard) 527
Dalilem / Giese/Igl/Klie: Das Heimgesetz. Kommentar, 14. Lfg. (Coeppics) 399
Draschka: Vorweggenommene Erbfolge und Pflichtteilserginzung

(Reiff) 892
Eichmann: s. Kanonisches Recht 1035
Fischer-Dieskau /Pergande / Schwender: Wohnungsbaurecht. Bd. 5: Miet-

recht — Heizkostenverordnung — Modernisierung (Bosch) 1284
Ganter: Praktische Einflihrung in das Familienrecht, 2. Aufl. (van Els) 271
Gerhardt: s. von Heintschel-Heinegg 772
Giese: s. Dahlem 399
Grziwotz: Partnerschaftsvertrag fiir die nichteheliche Lebensgemein-

schaft (Langenfeld) 272

Hinlein: Die Heranziehung Unterhaltspflichtiger bei langwihrender

Pflegebediirftigkeit Volljihriger nach BSHG und BGB (Fuchs) 1037
Hartmann: s. Baumbach 1414
von Heintschel-Heinegg/Gerhardt: Materielles Scheidungsrecht, 2. Aufl.

(Bergerfurth) 772
von Heintschel-Heinegg: Das Verfahren in Familiensachen, 2. Aufl.

(Bergerfurth) 772
Henrich: s. Johannsen 645
Hohnerlein: Internationale Adoption und Kindeswohl. Die Rechtslage

von Adoptivkindern aus der Dritten Welt in der Bundesrepublik

Deutschland im Vergleich zu anderen europidischen Lindern

(Samtleben) 32
Hoppenz: Familiensachen. Kommentar anhand der Rechtsprechung

des Bundesgerichtshofs, 4. Aufl. (Bergerfurth) 31
Igl: s. Dahlem 399
Johannsen/Henrich: Eherecht. Scheidung, Trennung, Folgen, 2. Aufl.

" (Bergerfurth) 645
Jung/Miiller-Dietz /Neumann (Hg.): Recht und Moral. Beitrige zu ei-

ner Standortbestimmung (von Heintschel-Heinegg) 1034
Kanonisches Recht. Lehrbuch auf Grund des Codex Iuris Canonici,

Bd. I, 13. Aufl, begr. v. Eichmann, fortgef. v. Mdrsdorf, neubearb.

v. Aymans (Otto) 1035
Kentgens: Der Auskunftsanspruch im Familienrecht (van Els) 772
Klein: s. Maunz 525
Klein (Hg.): Neue Rechtsprechung zum Familienrecht (Christl/Jahl) 1413
Klie: s. Dahlem 399
Klingelhoffer: s. Mohring 398
Klingelhoffer: Die Ehescheidung des Unternehmers (Weiser) 772
Knittel: Betreuungsgesetz. Kommentar, Loseblattausgabe (Zimmer-

mann) 398



Kopp: Verwaltungsgerichtsordnung. Kommentar, 9. Aufl. (Becker)
Kiinkel: s. Rahm

Lachwitz: s. Neumann

Lauterbach: s. Baumbach

Liideritz: s. Beitzke

Liike/ Walchshofer (1) (Hg.): Miinchener Kommentar zur Zivilprozef3-

ordnung, mit Gerichusverfassungsgesetz und Nebengesetzen. Bd.
I: §§ 1-354 (Zimmermann)

Liike/ Walchshifer (1) (Hg.): Miinchener Kommentar zur Zivilprozef-
ordnung, mit Gerichtsverfassungsgesetz und Nebengesetzen. Bd.
II: §§ 355-802 (Zimmermann)
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I. Grundkonzeption des § 1361b'); richterliche
,»»Eintrittsschwelle**)

Ehegatten haben das Recht zum Mitbesitz an den der cheli-

.chen Lebensfiihrung dienenden Sachen, ungeachtet deren ding-
licher oder schuldrechtlicher Zuordnung (§ 1353 I S.2). Bei
 Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft bedarf es einer
" Anpassung der Besitz- und damit Benutzungsberechtigung, vor-
- rangig durch die Gatten selbst. Schon aus Art. 6 I GG (Schutz
- von Ehe und Familie) folgt jedoch eine Pflicht des Gesetzgebers,
- bei einigungsunfihigen Ehegatten die Mdglichkeit staatlich-

i schlichtender Konfliktbefriedung  bereitzustellen,

denn bei

" Hausrat und Wohnung geht es um die sachlichen Lebensgrund-

lagen der Familienangehdrigen. Dariiber hinaus kann staatliche

~Intervention aus Griinden des Individualschutzes (Art. 1, 2 GG)

i geboten sein — eine Erkenntnis, die insbesondere bei Streitigkei-

“ten in und um die Ehewohnung Bedeutung gewinnt und die

dem § 1361b zugrunde liegt.

Das Ob und Wie einer Normierung staatlicher Eingriffs-
moglichkeiten hinsichtlich der Ehewohnung muf3 auf einer um-
fassenden rechtspolitischen Analyse und Abwigung der beteilig-
ten Interessen beruhen, wenn die Norm grundsitzlich iiberzeu-
gend wirken und im Einzelfall sachgerechte Entscheidungen ge-
wihrleisten soll. Dies scheint bei § 1361b nicht vollstindig ge-
lungen zu sein.

1. Interessenabwigung

Die Gesetzesmaterialien zu § 1361b und die Rechtsdiskus-
sion zu dieser Vorschrift schopfen die Regelungsproblematik

‘nicht voll aus. Zwei Fragenkreise stehen herkdmmlich im Vor-

dergrund:
(1) Zunichst die Uberlegung, wie eine richterliche Woh-

" :nungszuweisung auf die Ehe der Betroffenen wirkt — destabilisie-
rend als Drittintervention und Sanktionierung der Trennungs-

tendenzen, oder eher versshnungsférdernd durch Separierung der
sich wie zwei Boxer im ,,Clinch® befindlichen Ehegatten?).

Diese Abwigung hilt sich im Rahmen des Art. 6 [ GG, der so-

wohl ehefeindliche Staatsintervention verbietet wie umgekehrt
ehestabilisierende MaBinahmen gebietet. Gegeniiber dem offen-
kundigen Destruktionspotential richterlicher Wohnungszuwei-
sung haben sich die Gesetzesverfasser betont auch auf die positi-
ven Wirkungsmdglichkeiten berufen, um § 1361b zu rechtferti-
gen’). Die Literatur hat dies eher skeptisch aufgenommen’).

(2) Ungeachtet dieser Divergenzen geht man jedoch weitge-
hend iibereinstimmend davon aus, daB8 dem § 1361b folgende
Abwigungsfrage zugrunde liegt, die auch die ,,Eintrittsschwelle*
fiir den Richter vorzeichnet: Wann miissen die interventions-
feindlichen Gesichtspunkte von Eheschutz und Familienautono-
mie dem im Einzelfall notwendigen Personlichkeitsschutz eines
Gatten (vor MiBhandlungen etc.) weichen? Die mit der Formu-
lierung ,,schwere Hirte” in § 1361b I S. 1 hoch angesetzte Ein-
trittsschwelle sollte in diesem Sinne sowohl das Hineinziehen
des Richters in ,,normale eheliche Auseinandersetzungen wie
auch die Destabilisierung einer Ehe durch verfriihte staatliche
Intervention verhindern.

Mit dieser Gegeniiberstellung von (zuriickhaltungsheischen-
dem) Gemeinschaftsschutz und (interventionsheischendem) In-
dividualschutz ist das Problemfeld jedoch nicht voll erfafit. Da
der Aspekt des Gemeinschaftsschutzes, wie oben angedeutet,
eher ambivalent ist, kann er allein eine so weitgehende Zuriick-
setzung des Individualschutzes eines bedringten Ehegatten nicht
rechtfertigen. Mit einzubeziehen in die Giiterabwigung ist viel-
mehr auch das Individualinteresse des anderen Ehegatten am Er-
halt seiner riumlich-gegenstindlichen sowie sozialen Lebensba-
sis. So unzweifelhaft dieses Interesse bei groben Verletzungen

') Paragraphen ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

“) Formulierung aus den Gesetzesmaterialien, BT-Drucks. 10/2888, S. 16.

) BT-Drucks. 10/2888, S. 16; Soergel/Lange, BGB, 12. Aufl., § 1361b Rz.
2; MiinchKomm/Wacke, BGB, 2. Aufl., § 1361b Rz. 2; Johannsen/Hen-
rich / Voelskow, Eherecht, § 1361b Rz. 3, 4.

) BT-Drucks. 10/2888, S. 16.

) Bergerfurth, FAamRZ 1985, 545, 548; RGRK/Kalthoener, BGB, 12. Aufl., §
18a HaustVO Rz. 22; Johannsen/Henrich/Voelskow [Fn. 2], §1361b
Rz. 4.
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der personlichen Integritit seines Ehegatten verwirkt ist, so ein-
deutig bedarf andererseits der andere Gatte des Schutzes davor,
daB3 er als nunmehr ungeliebter und listiger Mitbewohner auf
Grund bloBer Anschuldigungen aus seiner bisherigen Lebens-
welt hinausgedringt wird. Das Familiengericht fungierte dabei
als (miBbrauchtes) Instrument im Rahmen der Verdringungsstra-
tegie des Antragstellers. Das Vorkommen solcher Fille kann
nicht als unwahrscheinlich angesehen werden®), es wird (unab-
sichtlich) gefordert durch Wohnungsimter, die verheiratete Per-
sonen dazu dringen, den Antrag nach § 1361b zu stellen, bevor
eine Registrierung als ,,wohnungssuchend* in Betracht kommt®).

Das Erhaltungsinteresse des anderen Gatten kann ebenso
fundamentales Gewicht erlangen wie das eines Gatten, der stin-
dig korperlichen und seelischen Ubergriffen ausgesetzt ist: In
Regionen mit engem Wohnungsmarkt bedeutet die Ausweisung
aus der Ehewohnung hiufig Obdachlosigkeit, insbesondere bei
Auslindern’). Hinzutreten kdnnen soziale Entwurzelung oder
auch berufliche Probleme®).

Entscheidungsleitende Bedeutung kommt demnach weniger
der Abwigung Gemeinschaftsinteresse/Individualschutz zu, son-
dern der Abwigung zwischen den widerstreitenden Individualinteres-
sen der Gatten. Folgerichtig spekuliert die familiengerichtliche
Praxis in Verfahren gemil3 § 1361b durchweg nicht iiber eheli-
che Vers6hnungschancen, sondern konzentriert sich auf die An-
gemessenheit bzw. Zumutbarkeit, einem Gatten die Wohnung
allein zuzuweisen und damit den anderen ,,vor die Tiir zu set-
zen®.

Die ,Eintrittsschwelle™ flr die richterliche Intervention in
§ 1361b hat also eine doppelte Rechtfertigung. Allerdings laBt
sie sich auf Grund der vorstehenden Interessenanalyse auch ge-
nauer bezeichnen, als dies im bisherigen Normtext der Fall ist,
und 6ffnet sich flir praktisch wichtige Relativierungen. Dabei
wird zu unterscheiden sein zwischen der materiellen Eingriffs-
schwelle (unten 2.) und den Beweisanforderungen (Beweismaf), die
an die Erfiillung dieser materiellen Voraussetzungen zu stellen
sind (unten 3.).

2. Materielle Eintrittsschwelle

Aus der bisherigen Interessenanalyse ergibt sich die Konse-
quenz, daB3 die familiengerichtliche Eingriffsschwelle in § 1361b
nicht starr und einheitlich fiir alle Fille festgelegt werden kann —
auch wenn hierzu unbestimmte Rechtsbegriffe mit weitem
Deutungsspielraum verwendet werden wie ,;schwere Hirte®.
Vielmehr ist die Schwelle von Fall zu Fall unterschiedlich je
nach dem Gewicht der flir und wider eine Wohnungszuweisung
sprechenden Interessen. Insoweit konnen typische Sachverhalts-
gestaltungen unterschieden werden.

a) Zunichst ist festzuhalten, daB nur der Integrititsschutz eines
bedringten Gatten, also sein Schutz vor unzumutbaren Ubergrif-
fen in seine korperliche und seelische personliche Integritit
einen Eingriff in Eheleben und Wohnrecht des anderen Gatten
rechtfertigen kann. Die ,,Duldungsgrenze* eines Teils mag her-
aufgesetzt sein, wenn er selbst derartige Ubergriffe in das Per-
sonlichkeitsrecht des anderen begangen hat’). Auch rein psychi-

sche Integrititsverletzungen konnen ausreichen (z. B. fortge-

setzte Demiitigungen und Erniedrigungen). Eine — zumindest
theoretisch — klare Grenzlinie verliuft jedoch dort, wo ein Gatte
es mit seinem Partner ,,einfach nicht mehr aushilt“, ohne dafB
von diesem Integrititsverletzungen der bezeichneten Art ausge-
hen. Der subjektive Trennungswunsch kann auch in diesen Fil-
len zwingende Kraft entfalten — er kann dennoch nicht durch
Ausweisung des anderen aus der Ehewohnung, sondern nur
durch eigenes Weggehen realisiert werden'). Hierdurch wird
zwar u. U. der ,,dickfelligere” Teil begiinstigt; die Wohnungszu-

weisung nach § 1361b ist aber konzeptionell weder Kampfin-
strument im Rahmen der chelichen Auseinandersetzung noch
der Ort, wo tiber Schuld oder Nichtschuld an der Ehcezerriie-
tung zu richten ist"). Allenfalls das Vorhandensein minderjihri-
ger Kinder kann geeignet diese  Grenzlinic  zu
verschieben™). Weitere Differenzierungen ergeben sich aus den
faktischen Verhiltnissen:

sein,

b) Ist die Trennung der Gatten schon seit langeren vollzogen und
verfestigt, kommt der Moglichkeit destabilisierender Wirkung
einer gerichtlichen Wohnungszuweisung praktisch keine Bedeu-
tung mehr zu — die Eingriftsschwelle ist merklich niedriger als bei
noch zusammenlebenden Ehegatten'). :

c) Ist der (potentiell) weichende Gatte schon andenweitiy unterge-
kommen oder besteht fiir ihn eine akzeptable Wolnalternative, so
wiegt sein ,,Erhaltungsinteresse® wesentlich geringer, als wenn
er ins Ungewisse, mdglicherweise in die Obdachlosigkeit ver-
wiesen werden miiBite™). Die Absenkung der Eintrittsschwelle
im erstgenannten Fall gilt auch, wenn innerhalb der L:hcwolniing
fiir beide Seiten angemessene Aufteilungsméglichkeiten beste-
hen”). In einem solchen Fall wird umgekehrt die Eingrifts-
schwelle fiir eine Alleinzuweisung der gesamten Wohnung er-
hoht, ihre Erforderlichkeit zum Schutze des Antragstellers wird
besonderer Begriindung bediirfen.

d) Die Situationen b) und ¢) kénnen, miissen aber nicht zu-
sammenfallen — leben die Ehegatten seit lingerem getrennt und
begehrt der zunichst freiwillig ausgezogene Teil nunmchr die
Ehewohnung™), ist das Eheschutzargument abgeschwicht (oben
b), nicht aber das Erhaltungsinteresse des Antragsgegners (oben
¢). Ist jedoch die Trennung verfestigt und der Antragsgegner an-
derweitig untergekommen, dann schrumpft die Eintrittsschwelle
des § 1361b I — bei Abwesenheit anderer Gesichtspunkte wie
insbesondere dinglicher Alleinberechtigung eines Gatten — zu
einer freien Billigkeitsabwigung i. S. des § 2 HausrVO").

e) Die dingliche Berechtigung eines Gatten an der Ehewohnung
wirkt ambivalent: Auf seiten des Antragstellers fiihrt sie zu einer
wesentlichen Herabsetzung der Eingriffsschwelle, so da3 nur
eine ,,Hirte" auf seiten des anderen Teils die regelmiBig gebo-
tene Zuweisung an den dinglich Berechtigten hindern kann").
Auf seiten des Antragsgegners hat der Gesetzgeber eine gegeniiber
§ 3 I HausrVO (,,unbillige Hirte*) noch gesteigerte Eingriffs-
schwelle gewollt (§ 1361b I S. 1: ,,schwere Hirte*)").

%) Vgl. die sich hiufende Zahl von Fillen in den USA, in denen sich der
Vorwurf sexuellen MiBbrauchs der Kinder durch den anderen Elternteil
als nachweislich falsch herausstellt; dazu auch Salzgeber u. a., FamRZ
1992, 1249.

%) Vgl. Arbeitskreis 12 des 9. DFGT vom 24. 10. 1991.

") So die Berichte von Praktikern auf dem 9. DFGT am 24. 10. 1991 in
Briihl; vgl. auch OLG Hamm, FamRZ 1991, 81: Der auslindische Ehe-
mann hatte monatelang im Auto oder Zelt tibernachtet.

) Gelegentlich unterhalten Gatten in der Ehewohnung ein Biiro oder
ihnliches, vgl. OLG Diisseldorf, FamRZ 1988, 1058; OLG Schleswig,
FamRZ 1990, 546.

) OLG Frankfurt, FAamRZ 1987, 159.

) Vgl. KG, FamRZ 1977, 850; OLG Celle, FamRZ 1991, 439. 440.

') Dazu noch unten g).

) Dazu unten f).

¥)  So deutlich OLG Kéln, FAmRZ 1987, 77; OLG Bamberg, FamRZ 1990,
1353.

")y Vgl. OLG Kdln, FamRZ 1987, 77.

%) Vgl. OLG Frankfurt, FAmRZ 1987, 159.

%) Vgl. KG, FamRZ 1987, 850; 1991, 467; OLG Bamberg, FamRZ 1990,
1353.

") So der Sache nach KG, FamRZ 1991, 867; ihnlich OLG Bamberg,
FamRZ 1990, 1353; OLG Celle, FAmR Z 1990, 545.

™y Ahnlich Palandt/Dicderichsen, BGB, 51. Aufl., §1361b Rz.6; OLG
Hamm, FamRZ 1989, 739, 740.

) BT-Drucks. 1072888, S. 16; BR-Drucks. 501/84, S.1: BT-Drucks.
10/2888, S. 50; BT-Drucks. 10/4514, S. 5, 22.
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Sinn und Prakrikabilitic solcher Unterscheidungen sind frag-
lich*). Im iibrigen kann auch die dingliche Berechtigung im
Einzelfall unterschiedliches Gewicht haben™) — dem trigt die
jetzige Gesetzesfassung hinreichend Rechnung (,,zu beriicksich-
tigen®).

f) Der Normtext des § 1361b handelt nur vom Gerechtig-
keitsausgleich zwischen den Ehegatten. Dementsprechend be-
steht weitgehend Einigkeit, daB3 die Interessen Dritter bei der rich-
terlichen Entscheidung zwar grundsitzlich nicht zu beachten
sind®), daf} hingegen das Wohl der Kinder im Familienhaushalt
einen wichtigen Faktor im Rahmen der richterlichen Abwi-
gung darstelle™). Dies leuchtet rechtspolitisch unmittelbar ein, ist
aber im Normtext nicht ohne weiteres unterzubringen. Auf das
Kindeswohl verweist § 2 HausrVO; allerdings ist diese Vorschrift
fiir die Entscheidung nach § 1361b nicht in Bezug genommen
(§ 18a HausrVO). Eine Klarstellung im Gesetzeswortlaut des
§ 1361b empfiehlt sich daher.

Im tbrigen hingt auch das Gewicht der Kindesinteressen
von den Umstinden des Einzelfalls ab: Tendenziell fiihren sie zu
einer Herabsetzung der Regelungsschwelle, wenn der Betreu-
unggelternteil fiir die Kinder und sich die Wohnungszuweisung
begehrt; sie fiihren umgekehrt zu einer entsprechenden Herauf-
setzung, wenn eine Zuweisung an den anderen Elternteil in
Frage steht und der Betreuungselternteil mit den Kindern wei-
chen miifee.

Problematisch erscheint die Bedeutung des Kindesaspekes bei
folgender Fallgestaltung: Bei einem Ehegatten (hiufig der Frau)
besteht cin intensiver Wunsch nach Trennung vom Parter,
ohne daB} grobe Integrititsverletzungen vorgekommen sind. Am
eigentlich angezeigten Weggehen?') sieht sich die Frau durch die
Kinder gehindert: Sie mochte sie nicht verlassen, kann mit
ihnen aber auch keine angemessene Wohnmoglichkeit finden.
Geniigen hier — in Durchbrechung der Grundsitze des
§ 1361b*) — doch der intensive subjektive Trennungswunsch der
Frau, das riumliche Kontinuititsbediirfnis der Kinder und die
groBere Beweglichkeit des die Kinder nicht betreuenden Gatten
auf dem Wohnungsmarkt, um eine Wohnungszuweisung zu
rechtfertigen®)? Immerhin sind das entscheidende Gesichts-
punkte fiir die Wohnungsverteilung nach Scheidung (§5
HausrVO).

Vorschnellen Vorverlagerungen der MaBstibe des § 5 Hausr-
VO ist dennoch eine Absage zu erteilen. Es ist einer Tendenz
entgegenzuwirken, in das strikte persénliche Trennungsverlan-
gen auch die Kinder hineinzuziehen — ganz im Gegensatz zu
neueren Ansitzen im Familien- und Jugendhilferecht, die auf
weitestmogliche Erhaltung beider Eltern fiir das Kind zielen”).
RegelmiBig hingen die Kinder auch am anderen Elternteil®).
Thr Vorhandensein senkt grundsitzlich nicht die Regelungs-
schwelle des § 1361b, sondern erhdht sie, wenn Trennung oder
Nichttrennung der Familie in Frage stehen. Die Kinder sind
kein Faustpfand im Kampf um die Wohnung; relativiert wird
nur die Sorgeeignung des Elternteils, der die Kinder in seine
personliche Trennungsstrategie einzubinden versucht®).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz mul} jedoch gelten,
wenn — ohne daf3 zwischen den Gatten Integrititsverletzungen
1.S. des § 1361b I vorliegen — Streit und HafB die Familienatmo-
sphire derart vergiften, daB3 die Kinder hierunter schwer und auf
Dauer unertriglich leiden, mdglicherweise mit der Folge schon
sichtbarer Entwicklungsbeeintrichtigungen: Auch im Lichte der
§§ 1666, 1666a kann sich hier eine Alleinzuweisung der Woh-
nung an den Betreuungselternteil als erforderlich erweisen™) —
die von § 1361b vorausgesetzte Integrititsverletzung besteht hier
zwar nicht auf Gattenebene, wohl aber bei den Kindern”).

g) Ohne jede Bedenutung im Rahmen des § 1361b sind Schuld-
erwdgungen. Zwar finden sich insoweit gelegentlich Anklinge in
der Literatur®), die aber vom alleinentscheidenden Tatbestands-
merkmal des § 1361b ablenken®), den unzumutbaren Ubergrif-
fen in die personliche Integritit. Ohne solche Ubergriffe recht-
fertigt auch (scheinbar) grobe Schuld eine Wohnungszuweisung
nicht; liegen sie vor, dann ist das Schutzbediirfnis des bedringten
Teils durch seine ,,Eheschuld* oder das geplante Zusammenle-
ben mit einem Partner solange nicht gemindert, als nicht hierin
eine seelische Integrititsverletzung des anderen Gatten geschen
werden kann™).

h) Insgesamt bleibt zu fragen, ob die Bezeichnung der rich-
terlichen Eintrittsschwelle in der geltenden Fassung des § 1361b
I geeignet ist, den vorstehend erdrterten Differenzierungen ge-
recht zu werden. Das Gesetz spricht nur von ,,schwerer Hirte*
und gebietet die besondere Beriicksichtigung dinglicher Berech-
tigungen eines Gatten an der Ehewohnung.

Diese Gesetzesfassung ist aus mehreren Griinden unbefriedi-
gend:

(1) Sie liBt die materiellen Bezugspunkte der richterlichen
Abwigung nicht deutlich genug hervortreten;

(2) sie suggeriert eine einheitliche Eintrittsschwelle, obwohl
diese je nach Fallgestaltung ganz unterschiedlich angesiedelt
werden kann;

(3) indem stets eine ,,schwere Hirte* vor richterlichen Ein-
grifsmoglichkeiten verlangt wird, wird die angebliche Versoh-
nungsfunktion des trennenden Eingriffs konterkariert™);

(4) die Schwelle der ,schweren Hirte® tiuscht Prizision nur
vor; sie steuert praktisch nicht die richterliche Entscheidungsfin-
dung.

Eine nennenswerte Konkretisierung der ,;schweren Hirte®
wird auch nicht durch ausfithrlichere Umschreibungen erreicht,
wie etwa durch die (auch von anderen Gerichten gutgehei3ene)
Formulierung des KG*): Demnach liege eine ,,schwere Hirte

*) Dazu noch unten h).

M) Zutr. relativierend OLG Schleswig, FamRZ 1991, 82 f. (Frau formal Al-
leineigentiimerin, aber Schenkung und weitere Lastentragung durch
Mann); OLG Kéln, FamRZ 1987, 77 (Eigentum kollidiert mit be-
schrinktem dinglichen Nutzungsrecht).

2y Vgl. KG, FamRZ 1991, 467 (neuer Partner); abzulehnen OLG Koblenz,
FamRZ 1987, 406 f. (Vermieter), mit zutreffend krit. Anm. Gottwald.

) KG, FamRZ 1987, 850, 851; 1991, 467 f.; OLG Bamberg, FamRZ
1990, 1353 f;; OLG Diisseldorf, FamRZ 1988, 1058 f.; OLG Koblenz,
FamRZ 1987, 852.

) Oben a).

*) Oben a). )

) Anschaulich der Fall OLG Schleswig, FamRZ 1990, 546; 1991, 82.
) Zu §§ 17, 28 KJHG s. Coester, FamRZ 1991, 253, 260 f.

*  Vgl. OLG Diisseldorf, FAmRZ 1988, 1058, 1059.

»y  Vgl. Staudinger/Coester, BGB, 12. Aufl., § 1671 Rz. 85 f., 94; § 1672 Rz.
15.

") Vgl. OLG Koblenz, FamRZ 1987, 852; OLG Schleswig, FamRZ 1991,
1301 £; Grenzfall: KG, FamRZ 1987, 850 ff. (Zuweisung abgelehnt
trotz Entwicklungsstérung der Kinder).

*)  Insoweit ungenau OLG Schleswig [Fn. 30}, S. 1302: Kindesschidigung als
Hirte fiir die Mutter eingestuft.

") ,Einseitiger Losungswille”, BT-Drucks. 10/2888, S.16; ,exzessives
Fehlverhalten®; Schwab/Maurer, Handbuch des Scheidungsrechts, 2.
Aufl, Teil VI Rz. 82, 83; Gernhuber (Familienrecht, 3. Aufl,, § 19 III 4)
will den Verweis des § 1361 IIT auf § 1579 analog auch auf § 1361a an-
wenden — dies miite auch fur den spiter kodifizierten § 1361b gelten.

*)  Tendenziell ahnlich Finger, NJW 1987, 1001, 1002.

¥ Vgl. oben a). Mogliches Beispiel: Ein Gatte nimmt den neuen Partner in
die gemeinsame Ehewohnung auf, der andere Gatte wird titlich (zur
vorherigen Integrititsverletzung dieses Gatten vgl. die Rechtsprechung
des BGH zum Schutze des riumlich-gegenstindlichen Bereichs der
Ehe).

) Diederichsen, NJW 1986, 1283, 1284 Fn. 8; ihnlich Finger, NJW 1987,
1001, 1002.

*)  FamRZ 1987, 850, 851; zustimmend OLG Hamm, FamRZ 1989, 739,
740; OLG Schleswig, FamRZ 1991, 82.
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vor, ,,wenn auf Grund auBBergewohnlicher Umstinde ausnahms-
weise die Wohnungszuweisung — unter Beriicksichtigung auch
der Belange des anderen Ehegatten — dringend erforderlich ist,
um eine unertrigliche Belastung des die Zuteilung begehrenden
Ehegatten abzuwenden®. Eine vage Formel wird hier durch eine
Mehrzahl gleichermafBen aussageschwacher Ausdriicke ausge-
fiillt; auBerdem suggeriert die Hiufung besonderer Anforderun-
gen (auBergewdhnlich, ausnahmsweise, dringend, unertriglich)
eine grundsitzlich extrem hohe Eingriffsschwelle, die so — wie
dargestellt — materiellrechtlich nicht besteht.

‘Wenig sinnvoll erscheint deshalb auch eine Ersetzung der
»schweren Hirte* durch ,,unbillige Hirte. Zwar kdnnte man
feinsinnig ein System differenzierter Eingriffshiirden konstru-
ieren, das vom ,billigen Ermessen* des § 2 HausrVO iiber die
,unbillige Hirte* des § 3 HausrVO, die ,,schwere Hirte* des
§ 1361b bis zur ,besonders schweren Hirte* reicht, die bei
Wohnungszuweisung durch einstweilige Anordnung erforderlich
sein soll*). Um mehr als ein sprachliches Glasperlenspiel handelt
es sich dabei jedoch nicht, den scheinbar prizisen Abstufungen
entspricht keine Determinierungsgenauigkeit des Gesetzes”). Si-
cherlich wiirde in dem Wortwechsel von ,,schwer zu ,unbillig"
der Wille zu einer gewissen generellen Absenkung der Eintritts-
schwelle deutlich — entsprechend der Gesetzgebungsgeschichte
zu § 1361b™). Aber was ist eine ,,unbillige Hirte”, und wo blei-
ben die notwendigen Differenzierungen? Letztlich liuft alles auf
die richterliche Billigkeitsabwigung im Einzelfall hinaus. In
einer so personlichkeitsgeprigten und situationsbezogenen Ent-
scheidungsfrage bleibt auch gar nichts anderes tbrig als eine Ge-
neralklausel, die dem Familienrichter die Letztverantwortung
fur die Gerechtigkeitskonkretisierung im gegebenen Fall iiber-
laBt. Eine Gleichschaltung der richterlichen Entscheidungspraxis
durch ,,Fortbildungsveranstaltungen® entspriche nicht unserem
Verfassungsrecht. Die Frage kann nur dahin gehen, ob das Ge-
setz aussagekriftigere Entscheidungshilfen geben kann als der
derzeitige § 1361b. Hierzu bediirfte es, um die ndtige Flexibi-
litdt und Interessenorientierung zu gewihrleisten, einer Hervor-
hebung des (schon de lege lata anerkannten) VerhiltnismiBig-
keitsprinzips und einer genauen Benennung der Bezugspunkte
der richterlichen Abwigung®).

3. Beweisprobleme

In der Praxis schiebt sich vor die Frage nach der materiellen
Eingriffsschwelle die Problematik der zuverlissigen Feststellung
der Tatsachen. Zwar herrscht das Prinzip der Amtsaufklirung
(§ 12 FGQG), jedoch trigt der Antragsteller die materielle Be-
weislast fiir die Voraussetzungen der von ihm begehrten Zuwei-
sung). Da die wesentlichen Vorginge sich regelmiBig im Pri-
vatbereich der Ehe abspielen, kommt der Antragsteller oft in Be-
weisnot; der Familienrichter schwankt zwischen Scylla und
Charybdis, d. h. einerseits der Gefahr der Antragsabweisung
trotz schwerwiegender, aber nicht hinreichend nachweisbarer
Personlichkeitsrechtsverletzungen, andererseits der Gefahr der
Ausweisung eines Gatten auf Grund nicht zutreffender Behaup-
tungen des anderen Teils. Die Struktur des geltenden Rechts
weist das Risiko nicht vollstindiger Aufklirbarkeit einseitig dem
die Wohnungszuweisung begehrenden Ehegatten zu — eine
Konsequenz auch aus der bewuBt hoch angesetzten materiellen
Eingriffsschwelle des § 1361b. Es fragt sich nur, ob nicht hier-
durch die Schutzfunktion der Vorschrift z. T. wieder vereitelt
wird.

Eine generelle Beweislastumkehr (Antragsgegner muf3
Nichtvorliegen der behaupteten ,,schweren Hirte* beweisen)
kommt allerdings nicht in Betracht: Noch schwerer als ehein-
terne Ubergriffe ist deren Nichtvorliegen zu beweisen — dem

MiBbrauch des § 1361b wire Tiir und Tor eréftnet. Imy Grund-
satz muB nicht ein Ehegatte sein Recht zum Mitbesizz an der
Wohnung beweisen, sondern der andere das ausnahmsweise
Weichen dieses Rechts.

Zu denken wire hingegen an eine Beweiserleichterung entspre-
chend § 611a 1 S. 3: Werden Tatsachen glaubhaft gemacht, die
Personlichkeitsrechtsverletzungen eines Gatten durch den ande-
ren in der Vergangenheit vermuten wie auch in Zukunft erwar-
ten lassen, trigt der andere Gatte die Beweislast dafiir, dal3 Uber-
griffe in die Rechtssphire des Antragstellers nicht stattgefunden
haben oder in Zukunft nicht mehr stattfinden werden. Es han-
delt sich um eine Herabsenkung des Beweismafes fiir den Antragstel-
ler, verbunden mit einer Umkehr der Beweislast*). Eine solche Rege-
lung scheint der Risikolage beider Gatten gerechter zu werden
als das geltende Recht.

Es fragt sich, welche Umstinde typischerweise geniigen soll-
ten fiir eine derartige Beweislastumkehr. Insoweit kommen in
Betracht:

(1) Eine feststehende Personlichkeitsrechtsverletzung in jiin-
gerer Vergangenheit, die — bei Wiederholungsgefahr — eine Re-
gelung nach § 1361b rechtfertigen wiirde (etwa eine kérperliche
MiBhandlung)®). Sicher dient die Wohnungszuweisung nicht
der Sanktion fiir friiheres Fehlverhalten®), aber dem milhan-
delnden Gatten kann bei solcher Fallgestaltung doch die Beweis-
last auferlegt werden dafiir, daB sich solche Vorfille in Zukunft
nicht wiederholen werden*). Als Gegenbeweis kénnte auf das
lingere Zuriickliegen des bis dahin cinmaligen Vorfalls und den
friedlichen Ablauf des Zusammenlebens seitdem verwicsen wer-
den.

(2) Bei bestrittenen Ubergriffen konnten Jugendamtsberichte
oder drztliche Atteste flir eine Umkehr der Beweislast gentigen,
wenn sie inhaltich das Fehlverhalten des Gatten hinreichend
glaubhaft erscheinen lassen. Auch hier bleibt dem Antragsgegner
der Gegenbeweis sowohl hinsichtlich der fritheren Vorfille wie
auch der Wiederholungsgefahr offen.

(3) Ist die Frau in ein Frauenhaus aufgenommen worden, so
wird zu differenzieren sein: Ist sie — wie oft — dem Frauenhaus
durch Polizei oder Krankenhaus zugefiihrt worden, so liegt oben
Fall (1) vor — bei besonders schwerwiegenden Ubergriffen, die
diesen Vorgingen regelmiBig zugrunde liegen, diirftc dem
Mann der Gegenbeweis fehlender Wiederholungsgefahr nur
ausnahmsweise gelingen. Beruht die Aufnahme der Frau ins
Frauenhaus auf ihrer eigenen Initiative, so belegt dies zunichst
nur, daf ihr das Zusammenleben mit ihrem Mann subjektiv un-
ertriglich geworden ist. Dies wird regelmifig einen objektiv
nachvollziehbaren Hintergrund haben (Alkohol, Gewalt etc.) —
eine diesbeziigliche Uberpriifung durch die Frauenhiuser findet
jedoch meines Wissens nicht statt. Rein subjektives ,,Nichtaus-
halten* mit dem Partner erfiillt aber noch nicht den Tatbestand
des § 1361b*). Die Aufnahme in das Frauenhaus ist in diesen
Fillen zwar Indiz fiir unertrigliche Ubergriffe, bedarf aber noch

*y  OLG Schleswig, FamR Z 1990, 546.

) Vgl. — in anderem Zusammenhang — Gernhuber, Neues Familienrecht
(1977), S. 105.

* Vgl. oben ¢).

*) Vgl. den Formulierungsvorschlag unten II1.

Y Johannsen/Henrich/ Voelskow [Fn. 2], § 13 HausrVO Rz. 2, m. w. N.

My Zu §611a 1 S.3 vgl. Staudinger/Richardi [Fn.29], § 611a Rz 72-76;
Priitting, Gegenwartsprobleme der Beweislast (1983), S. 334 ff.

) Dies gilt erst recht, wenn bereits friiher eine Zuweisung nach § 1361b
erfolgt war und jetzt um eine Anderung (§ 17 HausrVO) gestritten wird.

) KG, FamRZ 1991, 1190 f.

“) Insofern im Ergebnis bedenklich KG, FamRZ 1987, 850; 1991. 1190 f.

) Oben 2. a).

(-
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unterstiitzender  Absicherung, e¢twa durch drztliches Attest oder
Zeugenaussagen, um die Beweislastumkehr zu bewirken.

II. Weitere Einzelfragen

1. Verfiigungsverbot

Es ist die Ermichtigung des Familienrichters gefordert wor-
den, dic Wohnungszuweisung durch ein Verfigungsverbot fiir
den weichenden Ehegatten abzusichern*). Eines solchen Verbots
bedarf es nicht, wenn die Gatten gemeinsam an der Wohnung
berechtigt sind (mietvertraglich oder dinglich), da dann ein
Gatte allein nicht wirksam handeln kann"). War nur der wei-
chende Gatte Mieter der Wohnung, konnte er allerdings den
Mietvertrag kiindigen oder einverstindlich mit dem Vermieter
autheben und damit die familiengerichtliche Wohnungszuwei-
sung unterlaufen. Nach geltendem Recht bietet sich hier eine
analoge Anwendung des § 5 [ HausrVO an®), der fiir die Zeit
nach der Scheidung gerade auch diesem Problem begegnen
will¥). Fraglich ist, ob ein Verfliigungsverbot auch als ,,Durch-
flihrungsanordnung™ 1.S. von § 15 HausrVO méglich wire. War
‘nur der weichende Gatte an der Wohnung dinglich berechtigt
‘(Hauptfall: Eigentiimer), so droht VerauBerung der Wohnung und
‘Geltendmachung von Eigenbedarf durch den Erwerber. Hier
‘kime nur § 15 HaustVO als Rechtsgrundlage fiir ein VeriuBe-
rungsverbot in Betracht.

Angesichts der Unklarheit, ob § 15 HausrVO derartige An-
ordnungen decke, und der Unsicherheit, die mit einer Analogie
(zu §5 I HausrVO) verbunden ist, wire in der Tat eine aus-
driickliche Regelung in § 1361b begriiBenswert. Das Verfi-
rgungsverbot wire auf den Zeitraum bis zur Scheidung zu be-
schrinken und wire auch vom dinglich Berechtigten hinzuneh-
men als Ausdruck der Sozialbindung i.S. von Art. 14 1 S.2
GG™).

2. Abfindung, § 1361b II

Im Rahmen von § 1361b II hat sich die Frage ergeben, ob
auch bei freiwilligem Auszug eines Gatten dieser eine Abfin-
‘dung nach dieser Vorschrift verlangen kann. Die in Abs. II er-
forderliche ,,Verpflichtung® zur Wohnungsiiberlassung wird
‘dabei aus einer — u. U. konkludenten — Vereinbarung der Gatten
gefolgert. Vor allem ist jedoch streitig, ob fiir eine richterliche
‘Abfindungsanordnung hypothetisch die Zuweisungsvorausset-
zungen des Abs.I zu fordern sind oder nicht). Die Antwort
sollte in bejahendem Sinne klargestellt werden, damit nicht ein
Gatte durch bloBen Auszug die Weiterbenutzung der Ehewoh-
nung durch den anderen Teil entgeltpflichtig machen kann.

3. Beschwerde

§ 620c ZPO erofinet die Beschwerde, sofern die Wohnungs-
zuweisung durch einstweilige Anordnung erfolgte, nur fiir den
ausgewiesenen Ehegatten, nicht fiir den Antragsteller bei Ab-
weisung seines Antrags. Diese verfahrensrechtliche Hoherbewer-
tung des Erhaltungsinteresses des ausgewiesenen Gatten gegen-
tiber dem Schutzinteresse des Antragstellers ist unverstindlich,
beide Interessen sind zumindest gleichgewichtig. Die Be-
schwerde sollte deshalb auch gegen die Ablehnung einer einst-
weiligen Anordnung zulissig sein®).

4. Internationales Privatrecht

Bei rein auslindischen Familien in Deutschland wird hiufig
das Heimatrecht der Ehegatten angewendet, was zu Komplika-
tionen fihren kann, wenn dieses Recht eine Wohnungszuwei-
sung wihrend der Ehetrennung nicht oder nur eingeschrinkt
kennt). Demgegeniiber wird zu Recht darauf hingewiesen, da3
im Falle des § 1361b auch die ,,6ffentliche Ordnung® auf dem

Spicl steht, die Befriedung sozialer Konflikte und der Schutz
hier lebender Personen™) — Gedanken, die eine Anwendung des
Aufenthaltsrechts nahelegen. Um dieses sachgerechte Ergebnis
zu erreichen, sollte man nicht auf das Unterhaltsstatut (Arc. 18
EGBGB) ausweichen miissen™), sondern eine Kollisionsnorm
fir richterliche Regelungen hinsichtlich der Ehewohnung
schaffen.

5. Nichteheliche Lebensgemeinschaften

Fiir unverheiratete Lebenspartner folgt ein Recht zum Mit-
besitz an der gemeinsamen Wohnung nicht aus dem Gesetz
(§ 1353 1 S. 2), sondern regelmiBig aus einer vertraglichen (auch
stillschweigenden) Ubereinkunft. Nur ist diese Vereinbarung
wie die Gemeinschaft selbst nach dem Verstindnis der Partner
jederzeit kiindbar. Das bedeutet, dal3 der Alleininhaber der Woh-
nung (Mieter oder Eigentiimer) bei Zerbrechen der Gemein-
schaft den anderen Teil grundsitzlich hinausweisen kann. Diese
Rechtslage erweist sich insbesondere dann als unbefriedigend,
wenn gemeinsame Kinder vorhanden sind, moglicherweise
sogar bei gemeinsamem Sorgerecht der Eltern®). Aber auch hin-
sichtlich des Partners selbst erschiene es widerspriichlich, ihn —
einer zunehmenden Tendenz entsprechend — gemill §§ 549,
569a als ,,Angehdrigen* am Mietverhiltnis teilhaben zu lassen™),
bei Beendigung der Partnerschaft die gelebte soziale Gemein-
schaft aber ginzlich zu ignorieren.

Bei gemeinsamer Berechtigung der Partner an der Wohnung ist
bei Miteigentum eine Regelung nach § 745 11 moglich, bei der
Mitmiete fehlt eine einschligige Vorschrift. Hier wie bei Allein-
berechtigung eines Teils erscheint cine richterliche Regelungs-
moglichkeit wie bei Eheleuten angemessen®) — das soziale
Schutzbediirfnis hingt nicht vom Eheband ab. Allerdings ist die
Regelungsméglichkeit nicht an § 1361b anzulehnen, sondern an
§§ 3 bis 7 HausrVO: Im Gegensatz zu Eheleuten bedeutet die
Trennung fiir nichteheliche Lebenspartner nicht einen einstwei-
ligen, vorbereitenden Schritt, sondern das Ende der Gemein-
schaft — ihre Trennung steht der Sache nach der Scheidung von
Eheleuten gleich.

III. Zusammenfassung

Das Ergebnis der vorstehenden Erérterungen kann wie folgt
zusammengefalBt werden:

1. Eine Reform der Regelung des § 1361b ist sachlich gebo-
ten. Die Vorschrift konnte lauten:

*) 9. DFGT 1991, Arbeitskreis 12.

) OLG Zweibriicken, FamRZ 1990, 55.

*)  Weniger iiberzeugend demgegeniiber die Herleitung einer richterlichen
Anordnungsbefugnis unmittelbar aus § 1353 [ S. 2, so Graba, NJW 1987,
1721, 1724.

Y Johannsen/Henrich/ Voelskow [Fn. 2], § 5 HausrVO Rz. 16.

) Vgl. BVerfG, FamRZ 1991, 1413 (= EzFamR Art. 6 GG Nr. 16), zur
Beschrinkung der Vermieterfreiheit bei Wohnungszuweisung nach § 5
HausrVO.

) Verneinend OLG Schleswig, FamRZ 1988, 727 ff.; bejahend OLG Bam-
berg, FaAmRZ 1990, 179, 180; AmtsG Koln, FamRZ 1991, 811, 812 mit
zust. Anm. Garbes, S. 814; Graba, NJW 1987, 1721, 1723.

%) So 4. DFGT, Arbeitskreis 9; 9. DFGT, Arbeitskreis 12.

) Zur h. M., die Art. 14 (bzw. nach Scheidung, Art. 17) EGBGB anwen-
det, s. OLG Stuttgart, FamRZ 1990, 1354 ff., mit umfassenden Nach-
weisen zum Meinungsstand; KG, FamRZ 1991, 1190, 1191.

%) Henrich, Internationales Familienrecht (1989), S. 148; Coester, IPRax
1991, 236, 237.

%) So Henrich [Fn. 54]; OLG Frankfurt, FamRZ 1991, 1190.

*) Vgl. BleyfG, FamRZ 1991, 913.

") LG Hannover, NJW 1986, 727; LG Hamburg, WM 1989, 304; vgl.
BVerfG, FamRZ 1990, 727 = NJW 1690, 1593: verfassungsgemif}; zur
Gegenmeinung Palandt/Diederichsen [Fn. 18], §569a Rz. 5; vgl. auch
Bosch, FamRZ 1991, 1 ff.

) Schon um sicherzustellen, dafB3 nicht beide Partner die Wohnung verlie-
ren.

=
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(1) Leben die Ehegatten getrennt oder will einer von ihnen
getrennt leben, so kann ein Ehegatte verlangen, dal3 ihm der an-
dere die Ehewohnung oder einen Teil zur alleinigen Benutzung
uberliBt, soweit dies zum Schutze seiner Person oder der ihm
anvertrauten Kinder, auch unter Beriicksichtigung der ehelichen
Bindung und der Belange des anderen Ehegatten, erforderlich
ist. Macht der Ehegatte Tatsachen glaubhaft, die eine Woh-
nungszuweisung nach Satz 1 erforderlich machen wiirden, so
trigt der andere Ehegatte die Beweislast dafiir, dal3 die Rege-
lungsvoraussetzungen nicht vorliegen. Ist ein Ehegatte allein
oder gemeinsam mit einem Dritten an der Ehewohnung ding-
lich berechtigt, so ist dies besonders zu beriicksichtigen.

(2) Das Familiengericht kann die Wohnungszuweisung an
einen Ehegatten mit einem Verfligungsverbot flir den anderen,

an der Wohnung allein berechtigten Ehegatten verbinden; das
Verflgungsverbot ist begrenzt auf den Zeitraum bis zur Rechts-
kraft der Scheidung.

(3) Ist ein Ehegatte verpflichtet, dem anderen Ehegatten die
Ehewohnung oder einen Teil zur alleinigen Benutzung zu iiber-
lassen, so kann er vom anderen Ehegatten unter den Vorausset-
zungen des Abs. 1 eine Vergiitung fiir die Benutzung verlangen,
soweit dies der Billigkeit entspricht.

2. Erginzend sind § 620c ZPO zu indern (oben I1. 3.), eine
Kollisionsnorm mit Ankniipfung an den gewdhnlichen Aufent-
halt der Ehegatten zu schaffen (oben II. 4.) sowie die §§ 3 bis 7
HausrVO entsprechend auch auf nichteheliche Lebensgemein-
schaften auszudehnen (oben II. 5.).





