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1 Spezielle familienrechtliche Regelungen

1.1 Zeit bis zur Rechtskraft der Scheidung

In der Zeit bis zur Rechtskraft der Scheidung ist Anspruchsgrundlage fir die Frage,
wer die eheliche Wohnung fir sich in Anspruch nehmen darf, § 1361 b BGB.! Nach
dieser Norm kann die Uberlassung der Ehewohnung in dieser Zeitspanne verlangt
werden, wenn dies erforderlich ist, um eine unbillige Harte zu vermeiden.

1.1.1 Ehewohnung

Als Ehewohnung gilt nicht nur, was Ublicherweise als Ehewohnung verstanden wird.
Vielmehr sind darunter alle Raume zu verstehen, die zum Wohnen benutzt bzw. ge-
meinsam bewohnt werden. Auch eine Wohnlaube oder ein Wochenendhaus kann des-
halb als Ehewohnung anzusehen sein.?

1.1.2 Trennungsabsicht oder Getrenntleben

§ 1361 b BGB ist die mal3gebliche Norm zur Regelung der Frage, wem die Ehewoh-
nung zu Uberlassen ist fiir die Zeit bis zur Rechtskraft der Scheidung. Sie gilt nicht erst
ab der Trennung, sondern auch bereits in der Zeit davor und damit ab dem Zeitpunkt,
da ein Ehegatte die Trennung herbeizufihren beabsichtigt. Dies steht ausdrtcklich so
im Gesetz.

Die Auseinandersetzung, ob ein Ehegatte vom anderen verlangen kann, die eheliche
Wohnung zu verlassen, um Uberhaupt erst die Trennung herbeizufiihren, wird also
auch Uber diese Vorschrift entschieden.

Es ist keine Scheidungsabsicht erforderlich, um einen Antrag auf Zuweisung der Ehe-
wohnung stellen zu kdnnen.® Der Wunsch, lediglich die Trennung herbeizufiihren, ge-
nugt.

Jedenfalls wenn der Ehegatte auszieht, der auch der Eigentimer der Wohnung ist,
kann dies nur als endgultige Aufgabe der Wohnung als Ehewohnung gewertet werden,
wenn sich die Ehegatten Uber die Weiterbenutzung der Wohnung durch den Nichtei-
gentimer-Ehegatten eindeutig und endguiltig geeinigt haben.* Nur bei einer endguilti-

1) Ausfuhrlich: Gétz/Brudermdiller, Die gemeinsame Wohnung, Rn. 159 ff.
2)  BGH FamRZ 1990, 987 f. (988).

%)  Palandt-Brudermdiller, § 1361 b Rn. 4.

4 OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 1087 f. (1088).
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gen und gegeniber allen Beteiligten (z. B. Vermieter, Belegungsberechtigten) wirksa-
men Einigung der Ehegatten entfallt das Rechtsschutzbedurfnis fur einen Verfahrens-
antrag auf Zuweisung der Ehewohnung.®

Im Zweifel ist es angebracht, den ausgezogenen Ehegatten dazu aufzufordern, eine
vorbereitete schriftliche Erklarung zu unterzeichnen, durch die er sich damit einver-
standen erklart, fur die Trennungszeit kein Recht darauf geltend zu machen, in der
Ehewohnung bzw. dem Familienheim zu wohnen oder gegen den Willen des anderen
Ehegatten aufzuhalten.

Zu beachten ist eine Zeitschranke: Hat ein Ehegatte in Trennungsabsicht die Ehewoh-
nung verlassen, so muss er seine ernstliche Rickkehrabsicht ausdricklich klarma-
chen, wobei es anders als im Rahmen des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GewSchG ausrei-
chend ist, wenn dies mundlich geschieht. Andernfalls wird nach Ablauf von sechs Mo-
naten vermutet, er habe kein Interesse an der Rickkehr und tiberlasse dem anderen
Ehegatten das Nutzungsrecht, 8 1361 b Abs. 4 BGB.

1.1.3 Unbillige Harte
1.1.3.1 Grundsatz

Begriindet ist das Verlangen, dass der andere Ehegatte die Wohnung tberlasst, wenn
der Auszug notwendig ist, um eine unbillige Harte zu vermeiden, 8§ 1361 b Abs. 1
Satz 1 BGB.

Der Gesetzgeber hat ndher umschrieben, was unter einer unbilligen Harte zu verste-
hen ist. Der schwerste Vorwurf ist die widerrechtliche und vorsatzliche Korper-, Ge-
sundheits- und Freiheitsverletzung oder die Drohung mit einer solchen Verletzung so-
wie die Drohung mit einer das Leben verletzenden Handlung.

Liegt ein Fall unbilliger Harte vor, so wird in Fallen der Kérper-, Gesundheits- und Frei-
heitsverletzung oder der Drohung mit einer solchen Verletzung sowie der Drohung mit
einer das Leben verletzenden Handlung im Regelfall die ganze Wohnung zugewiesen.
Es muss aber nicht die ganze Ehewohnung zugewiesen werden. Insbesondere in allen
anderen Fallen ist besonders zu prifen, ob ein weniger einschneidender Eingriff aus-
reichend ist, d.h. die Zuweisung nur eines Teiles der Wohnung gentigend Schutz mit
sich bringt. Aus VerhéaltnismaRigkeitsgriinden hat dann in diesen Fallen auch nur die
Zuweisung eines Teiles des Familienheims zu erfolgen.

Wird geltend gemacht, es habe sich um eine einmalige Verfehlung gehandelt und be-
stehe keine Wiederholungsgefahr, so ist dieser Vortrag geeignet, um von einer Zuwei-
sung der Ehewohnung abzusehen. Es liegt aber, wie sich aus der Negativformulierung

5 OLG Miinchen FamRZ 1986, 1019 ff. (1019).



Rechtsanwalt Dr. Lambert Krause

des 8 1361 b Abs. 2 Satz 2 BGB ergibt, an dem, der die Verfehlung begangen hat, den
Nachweis zu erbringen, es seien von ihm keine weiteren Verletzungshandlungen oder
Drohungen zu befurchten. An den Nachweis sind hohe Anforderungen zu stellen. In
der Praxis kann er kaum je erbracht werden. Bei besonderer Schwere der Tat bedarf
es keiner Wiederholungsgefahr.

Auch jede andere Gewaltform kann als unbillige Harte i. S. d. § 1361 b BGB anzuse-
hen sein.® Zu einer unmittelbaren Gefahr fir Leib oder Leben des Ehegatten muss es
nicht notwendigerweise kommen der.” Da dann kein Regelfall fiir die Zuweisung vor-
liegt, sind in einem solchen Fall besonders die Gesamtumstande zu beriicksichtigen
und ist nach dem ausdrucklichen Willen des Gesetzgebers auch auf die ,Belange des
anderen Ehegatten® einzugehen. Es ist umso sorgféltiger einzelfallbezogen zu ent-
scheiden.®

Gewalt kann auch durch indirekte Aggression erfolgen. Dabei ist unerheblich, ob sie
ernst gemeint ist. Das Opfer muss sich in einem Male belastet fiihlen, dass ihm die
Fortsetzung der hauslichen Gemeinschaft nicht weiter zugemutet werden kann. Es
.kann sich die Gewalt auch in indirekter Aggression gegen eine Person aul3ern, wobei
es auf die objektive Ernsthaftigkeit z. B. von Bedrohungen nicht entscheidend an-
kommt, sondern darauf, ob sich der betroffene Ehegatte subjektiv so belastet fuhlen,
dass ihm objektiv die Fortsetzung der hauslichen Gemeinschaft nicht mehr zumutbar
ist.“®

Nach dem Gesetzeswortlaut kann ein Fall unbilliger Harte, der zur Zuweisung der Ehe-
wohnung fihrt, weiter dann vorliegen, wenn das Wohl von im Haushalt lebenden Kin-
dern beeintrachtigt ist, 8 1361 b Abs. 1 Satz 2 BGB. Dies ist der Fall, wenn Kinder
schwere Spannungen zwischen den Eltern dauerhaft erleben und die Eltern einen
ricksichtslosen Umgang miteinander pflegen; die Belastungen missen uber das hin-
ausgehen, was zwischen Ehegatten, die sich trennen, sonst ublich ist. Von wem das
beeintrachtigende Verhalten ausgeht, ist unerheblich.1°

Die Belange der Kinder sind aber ohnehin bei der Wohnungszuweisung zu bertck-
sichtigen. Die Gesetzesformulierung ist deshalb missverstandlich. Zum Ausdruck ge-
bracht werden soll: Wenn sich Paare ohne Kinder darum streiten, wem die Ehewoh-
nung zuzusprechen ist, so hat im Regelfall derjenige zu weichen, der durch sein Ver-
halten die unbillige Harte i. S. d. § 1361 b BGB herbeigefuhrt hat. Leben Kinder im
Haushalt, so darf derjenige Ehegatte in der Ehewohnung bleiben, der sich weiterhin
um die Kinder kimmern wird.!

6)  Palandt-Brudermiiller, 8 1361 b Rn. 9.

D) OLG Kdéln FamRZ 2001, 761.

8)  Palandt-Brudermdiller, § 1361 b Rn. 9.

9) OLG Kdln FamRZ 2006, 126 f.

10)  OLG Stuttgart NZFam 2015, 186 (Lenz).
1) palandt-Brudermiiller, § 1361 b Rn. 11 f.
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Bei beiderseits vorwerfbarem Verhalten in einer Haushaltsgemeinschaft ohne Kinder
kommt es darauf an, welchen Ehegatten der Verlust der Wohnung personlich, z. B.
wegen eigenen schlechten Gesundheitszustandes,'? oder beruflich harter trifft und
welcher Ehegatte wirtschaftlich eher in der Lage ist, eine angemessene Ersatzwoh-
nung zu finden.*3

Ein gewisses Vorrecht geniel3t derjenige Ehegatte, der ein dingliches Recht an der
Ehewohnung hat, 8§ 1361 b Abs. 1 Satz 3 BGB. Dieser Umstand ist besonders zu be-
rucksichtigen. Er gibt im Zweifel den Ausschlag zugunsten der Wohnungszuweisung
an den dinglich Berechtigten.'* Die Absicht des Eigentiimers, die Enewohnung zu ver-
aulRern, beeinflusst die Entscheidung nicht, weil iber 8 1361 b BGB allein die Besitz-
frage geklart wird.*®

Wer die Ehewohnung fiur sich beansprucht, hat im Einzelnen die anspruchsbegriin-
denden Umstande moglichst genau und vollstandig darzulegen und zu beweisen.
Sinnvoll ist es, den Vortrag durch schriftliche Unterlagen zu untermauern. Daraus folgt:

» Wer geschlagen oder sonst verletzt wurde, sollte sich ein arztliches Attest vor-
legen.

» Liegen strafbare Handlungen vor, so sollte Strafanzeige gestellt werden.

» Nachbarn, Bekannte und Freunde sollten etwaige Beobachtungen schriftlich
festhalten.

1.1.3.2 Kasuistik

Als ausreichend fur die Zuweisung der Ehewohnung wurde angesehen:

» Einem Ehegatten mangelt es an Konfliktfahigkeit. ,Das ist insbesondere der
Fall, wenn er sich in hohem Mal3e unbeherrscht und unberechenbar zeigt, in-
dem er beispielsweise die Wohnungseinrichtung bei Auseinandersetzungen mit
einem Beil beschadigt.“'6

» Es kam zu tatlichen Auseinandersetzung zwischen den Beteiligten. Sie waren
stark zerstritten und fiihrten einige gerichtliche Verfahren gegeneinander. Als
ausdrucklich so bezeichnetes ,i-Tupfelchen® bewertete es das OLG Frankfurt, als
der Antragsgegner selbst einraumte, von ihm wirden Tatlichkeiten insbesondere
dann ausgehen, wenn er Alkohol konsumiert habe. Seine weitere Einlassung,
mangels wirtschaftlicher Mittel trinke er unterdessen keinen Alkohol mehr, lief3
der Senat unbeachtet.!’

12y OLG Thiringen FamRZ 1997, 559 f.
13)  Palandt-Brudermiiller, § 1361 b Rn. 12.
14)  OLG KoIn FamRZ 1994, 632.

15)  OLG Karlsruhe FamRZ 1999, 1087.

16)  OLG KoIn FamRZ 2001, 761.

1) OLG Frankfurt FamRZ 1993, 1343.
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» Der Enemann wollte sich auf keinen Fall scheiden lassen. Er beschimpfte seine
Frau, sobald sie von Trennung oder Scheidung sprach und stiel3 Drohungen
aus. Er werde sie und die Kinder umbringen, wenn er gezwungen werde, sich
scheiden zu lassen oder das Haus zu verlassen. So habe er erklart: ,Bevor ich
ausziehe, kannst Du schon mal die Sarge bestellen.“'®

» Der Antragsgegner zeigte einen Mangel an Hygiene, warf angehauften Mill aus
dem Fenster und plundert die Spardosen der Kinder.®

> Kleinere Vorkommnisse, die sich haufen, kdnnen ebenfalls dazu fuhren, das
Vorliegen einer unbilligen Harte i. S. d. § 1361 b BGB zu bejahen. Ein Ehemann
z.B. klapperte, wenn er um 4 Uhr vom Schichtdienst nach Hause kam, vor der
Zimmertlr des Sohnes mit dem Schlissel und lief die Treppe mehrmals hoch
und runter. Nach Beendigung der Mahlzeiten verlie3 er seinen Platz, ohne auf-
zuraumen. Er vergriff sich an den Lebensmitteln der anderen Familienmitglie-
der. Er unterliel3 die Reinigung von Bad und WC. Ebenfalls liel3 er die Hausein-
gangstir bewusst offen stehen, weshalb die vom Sohn geliebte Katze entwei-
chen konnte. Die Zahnburste der Frau und der Kinder schmierte er mit Seife
ein, die des Sohnes mit Baldrian. Post fur die Frau gab er nur auf Verlangen
heraus. Die Schuhe seines Schwiegervaters fillte er mit Wasser, die Schwie-
gereltern sperrte er einmal in der Kiiche ein.

» In einem anderen Fall lebten die Beteiligten mit ihren drei gemeinsamen Kin-
dern (ein bis vier Jahre) auf 70 m? Wohnraum (drei Zimmer). Ein weiteres Zu-
sammenleben in diesen engen Wohnverhaltnissen wurde aus Grinden des Kin-
deswohls als unzumutbar angesehen.?°

» Unzureichend ist es dagegen, wenn lediglich andauernd Spannungen und Strei-
tereien der Eltern zutage treten, denn diese sind immanent, wenn Eltern mitei-
nander in Unfrieden leben, sich scheiden lassen wollen oder sich nicht Gber die
Nutzung der Wohnung einigen kdnnen. Bei einer solchen Beeintrachtigung des
Kindeswohls ist kaum eine schwere Harte i. S. d. § 1361 b BGB zu bejahen.
Etwas anderes kann allenfalls dann gelten, wenn infolge andauernder Streitig-
keiten eine Gesundheitsgefahrdung des Kindes zu befiirchten wéare.?!

OLG Karlsruhe FamRZ 1991, 1440 ff.

OLG Hamm FamRZ 1997, 301 ff. (302).

OLG Celle FamRZ 2006, 505.

OLG Celle FamRZ 1992, 676 f.; OLG Dusseldorf FamRZ 1988, 1058 f.

-5-
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1.1.4 BegleitmalBnahmen

Mit der Zuweisung der Ehewohnung kann das Gericht erganzend Anordnungen tref-
fen, um Gewalttaten und Nachstellungen zu vermeiden. So kann es ausdrucklich zu-
gunsten des Ehegatten, dem die Ehewohnung zugewiesen wird, dem anderen Ehe-
gatten untersagen,

» die Ehewohnung zu betreten,

» sich in einem bestimmten Umkreis der Wohnung aufzuhalten (200 m bis 500
m)22

» bestimmte Orte aufzusuchen, an denen sich der Ehegatte aufhalt, dem die Ehe-
wohnung zugewiesen wurde,

» Verbindung zum Ehegatten aufzunehmen, direkt, Gber Festnetz, Mobiltelefon
(direkt, Uber die Mailbox oder mittels SMS), Telefax, Brief, e-mail oder welchen
technischen Kanal auch immer sowie

» Zusammentreffen mit dem Ehegatten herbeizufuhren.

Diese MalRnahmen sind auch méglich Gber einen Antrag nach dem Gewaltschutzge-
setz. Ein Unterschied: Wer gegen MalRnahmen nach dem Gewaltschutzgesetz ver-
sto3t, macht sich nach 8§ 4 GewSchG strafbar durch die Zuwiderhandlung gegen die
gerichtliche Entscheidung, d.h. ungeachtet einer etwaigen sonstigen Strafbarkeit.

1.1.5 Aussperren

Wird einem Ehegatten gegen seinen Willen der Zutritt zur Ehewohnung verwehrt, so
kann er analog § 1361 b BGB die Wiedereinraumung des Besitzes bzw. Mitbesitzes
verlangen.?

Die durch einstweilige Anordnung erfolgende Wiedereinraumung des Mitbesitzes kann
nicht mit der sofortigen Beschwerde angefochten werden, weil es sich um keine Zu-
weisung der Ehewohnung handelt.?

Hat der ausgezogene Ehegatte freiwillig das Familienheim verlassen und damit zumin-
dest voriibergehend seinen Wohnsitz geandert, so hat er nicht das Recht, weiterhin
unverandert sich im Familienheim aufzuhalten. Das gilt nicht nur dann, wenn der an-
dere Ehegatte, der im Objekt verblieben ist, der alleinige Mieter oder Eigentimer ist.
Auch wenn der ausgezogene Ehegatte — sei es gemeinsam mit dem anderen Ehegat-
ten sei es auch allein — Mieter bzw. Eigentiimer des Familienheims ist, kann er nach
seinem Auszug nur noch verlangen, das Objekt zu betreten und sich dort aufzuhalten,
wenn der dort verbliebene Ehegatte damit einverstanden ist. In dieser Konstellation

22)  Schulz/HauB, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Rn. 2258.
23)  Palandt-Brudermdiller, 8 1361 b Rn. 18.
24 OLG Bamberg FamRZ 2006, 873.
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kann dem im Objekt verbliebenen Ehegatten deshalb nicht verweigert werden, vom
ausgezogenen Ehegatten die Herausgabe der Schlissel zu verlangen oder gegebe-
nenfalls die Schlésser auszutauschen, jedenfalls dann, wenn die Beflirchtung besteht,
dass andernfalls der ausgezogene Ehegatte sich nicht an das Verbot, das Objekt zu
betreten, halt.

1.1.6 Verfahrensrecht

Ein Verfahren, in dem es um die Zuweisung der Ehewohnung, d.h. des Familienhei-
mes geht, kann ebenso wie ein Verfahren in einer Haushaltssache im Verbund mit der
Scheidung gemalf 8§ 137 Abs. 2 Nr. 3 FamFG nur dann betrieben werden, wenn es um
die Regelung fir die Zeit nach Rechtskraft der Scheidung geht und damit nach Malf3-
gabe von § 1568 a BGB bzw. § 1568 b BGB.

Regelungen bezuglich der Ehewohnung und der Haushaltssachen fir die Zeit der
Trennung und damit nach § 1361 a BGB bzw. § 1361 b BGB betreffen durch den Ge-
setzgeber vorgegeben immer nur die Zeit bis zur Rechtskraft der Scheidung. Diese
Verfahren sind deshalb auch immer nur isoliert zu fihren. Mit Rechtskraft der Schei-
dung werden diese Verfahren unzulassig.?®

Einen fragwurdigen Sonderweg ist das OLG Schleswig gegangen. Das Verfahren nach
§ 1361 b BGB war eingeleitet worden. Wahrend des Laufs dieses Verfahrens wurde
die Ehe geschieden. Eine abschlie3ende Entscheidung Gber das Verfahren beziglich
der Wohnungszuweisung stand zu diesem Zeitpunkt noch aus. Das Wohnungszuwei-
sungsverfahren lief mittlerweile in der Beschwerdeinstanz. Das OLG Schleswig er-
klarte, der Antrag auf Zuweisung der Ehewohnung fur die Trennungszeit werde
dadurch nicht unzulassig, wenn bei Prifung des Antrags die Entscheidung im Verfah-
ren auf Erlass einer einstweiligen Anordnung nach Mal3gabe des § 1568 a BGB als
Anspruchsgrundlage zum selben Ergebnis flinrt.26 Dieser Weg ist pragmatisch mit rei-
nem Blick auf den Antrag verninftig, streng formal aber fragwurdig.

1.2 Zeit nach zur Rechtskraft der Scheidung

Fir die Zeit nach Rechtskraft der Scheidung erfolgt die Zuweisung der Ehewohnung
tber § 1568 a BGB.?’

Der Anspruch kann im Scheidungsverbund oder isoliert geltend gemacht werden. Wird
er isoliert geltend gemacht, so ist die Rechtskraft der Scheidung Voraussetzung fur
den Antrag.

2%)  Gotz, Brudermiller, FamRZ 2015, 177 ff. (183).

26)  OLG Schleswig FamRZ 2013, 629.

27y Grundlegend: Hoppenz, NZFam 2014, 503 ff.; Kemper, NZFam 2014, 500 ff.; G6tz, Brudermuller, NJW 2010,
5 ff.

-7-
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1.2.1 Ehewohnung

Zieht ein Ehegatte aus, so behalten die bisher als Enewohnung dienenden Raumlich-
keiten diesen Charakter weiterhin. Der Auszug ist Zeichen ehelicher Spannungen, die
gegebenenfalls zur Scheidung fuhren. Die endgultige Aufgabe des Charakters der
Wohnung als Ehewohnung ist damit aber nicht verbunden.?® Deshalb kann ein Ehe-
gatte fur die Zeit nach der Scheidung selbst dann die Zuweisung der Ehewohnung an
sich verlangen, wenn sie das Gericht fur die Trennungszeit im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes dem anderen Ehegatten zugesprochen hat.?®

1.2.2 Billigkeit

Fur die Zeit nach der Scheidung kann der Ehegatte die Uberlassung des Familien-
heims verlangen, der in stadrkerem Mal3e als der andere auf die Ehewohnung ange-
wiesen ist oder wenn aus anderen Grunden die Uberlassung der Billigkeit entspricht.
Das ist einer der Unterschiede zwischen der Zuweisung des Familienheimes in der
Zeit bis zur Rechtskraft der Scheidung und der danach. In der Zeit bis zur Rechtskraft
erfolgt die Zuweisung, wenn sie notwendig ist, um eine unbillige Harte zu vermeiden.
Der Zeit nach der Scheidung erfolgt sie zugunsten des Ehegatten, der in starkerem
MalRe auf das Familienheim angewiesen ist.

MalRgebliche Kriterien der Abwagung sind das Wohl der im Haushalt lebenden Kinder
und die Lebensverhéltnisse der Ehegatten, § 1568 a Abs. 1 BGB. Die Kinder sollen
nach Moglichkeit eine ungestorte Entwicklung im vertrauten sozialen Umfeld erfahren.
Bei den Lebensverhaltnissen der Ehegatten geht es u.a. darum, auf das Alter und den
Gesundheitszustand der Ehegatten zu achten, die Einkommens- und Vermogensver-
héaltnisse, eine etwaige Verbindung der Ehewohnung mit selbst genutzten Geschafts-
raumen, die Nahe zum Arbeitsplatz, die Aufnahme eines pflegebedurftigen Angehori-
gen und Sicherstellung dessen weiterer Betreuung und die rAumliche Nahe zu anderen
Verwandten.

1.2.3 Eigentumsverhaltnisse

Anders als in der Trennungszeit spielen fir die Zeit nach Rechtskraft der Scheidung
die Eigentumsverhéaltnisse letztlich die entscheidende Rolle. Nach Scheidung ist die
Ehewohnung grundsatzlich dem zuzusprechen, dem sie gehdrt bzw. der an ihr ein
dingliches Recht hat, 8 1568 a Abs. 2 BGB.

28)  OLG Miinchen FamRZ 1986, 1019 ff. (1020), wobei das OLG zu diesem Ergebnis sogar kam, obwohl die
Beteiligten dariiber stritten, ob der letztlich ausgezogene Ehegatte liberhaupt je in der Wohnung gelebt hatte.

2%)  OLG KoIn FamRZ 1994, 632 f., wobei der Ehegatte (erfolgreich) geltend machte, die Ehewohnung gehore
ihm und er wolle von dort aus auch wieder seinen Gewerbebetrieb betreiben.

-8-
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Dem Ehegatten, der kein solches dingliches Recht hat, soll die Wohnung nur zuge-
sprochen werden, wenn — und solange — dies notwendig ist, um eine unbillige Harte
zu vermeiden, 8 1568 a Abs. 2 Satz 1 BGB. Der Begriff der unbilligen Harte ist schwer
zu fassen.

1.2.4 Kasuistik

» Der Eigentumer-Ehegatte hatte sich im Rahmen der Trennung eine Wohnung

gemietet. Er bot flr die Zeit nach der Scheidung seiner Frau an, einen Wechsel
vorzunehmen, bei dem sie mit den Kindern in die von ihm gemietete und seit
der Trennung bewohnte Wohnung zieht, wahrend er wieder in sein Haus ziehen
wollte. Die Miete fur die Wohnung wollte er weiter zahlen. Die Wohnung war
klein. Die Kinder hatten im Schlafzimmer, die Ehefrau im Wohnzimmer schlafen
mussen. Das empfand das Gericht als unzumutbar. Es bejahte deshalb das
Vorliegen einer unbilligen Harte und lehnte den Antrag des Mannes, ihm fir die
Zeit nach Rechtskraft die ihm gehorende Ehewohnung zuzuweisen, ab und
wies sie der Frau (und den Kindern) zu. Gleichzeitig wurde die Zuweisung auf
einen Zeitraum von funf Jahren begrenzt. Innerhalb dieser Zeit kdnne es der
Frau ,durchaus zugemutet werden®, ,fur sich und die von ihr betreuten Kinder
eine andere passende Wohnung zu finden.“3°

In angespannten wirtschaftlichen Verhaltnissen wurde eine Raumungsfrist von
6 ¥2 Monaten ab dem Zeitpunkt gebilligt, zu dem das Amtsgericht seine Ent-
scheidung traf.3!

Wegen eines erheblichen Uberangebotes von Wohnungen wurde die Zuwei-
sung zugunsten des Nichteigentimer-Ehegatten abgelehnt. Dabei wurde ne-
ben dieser regionalen Besonderheit hervorgehoben, dass die finanzielle Belas-
tung, die sich ergibt, wenn der bisher mietfrei lebende Ehegatte nun Miete zu
zahlen hat, keine Rolle spielt. ,Allein der Umstand ..., dass sowohl aufgrund
des erforderlich werdenden Umzugs als auch wegen der dann naturgemani
kiinftig von der Antragsgegnerin zu zahlenden Miete neue finanzielle Belastun-
gen auf sie zukommen durften, stellt fir sich genommen keine auf3ergewo6hnlich
schwere Harte dar.“%?

Fazit: In der Praxis ist grundsatzlich dem Eigentiimer-Ehegatten seine Wohnung wie-
der zu Uberlassen und mehr das Augenmerk darauf zu richten, wie lange er es vorab
hinzunehmen hat, dass der andere Ehegatte noch dort wohnt. Er sollte sich seinerseits
um eine freie Wohnung kiimmern, die fur den Rest seiner Familie, der die Ehewohnung
verlassen soll, bedarfsgerecht ist. Je intensiver er seine Bemuhungen darstellen und

OLG Kd&In FamRZ 1996, 492 f. (493).
OLG Miinchen FamRZ 1995, 1205 ff. (1206).
OLG Naumburg FamRZ 2002, 672, gemeint war statt ,schwerer Harte“ eine ,unbillige Belastung®.
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belegen kann, desto eher bekommt er wieder die Moglichkeit, in seine Wohnung um-
zuziehen.

Steht die Wohnung im Miteigentum beider Ehegatten, so wird im Zweifel die Zuwei-
sung zugunsten des Elternteils vorgenommen, der die Kinder betreut. Ansonsten
spricht viel dafir, das Familienheim im Regelfall dem Ehegatten zuzusprechen, der
bereits in der Trennungszeit dort gelebt hat.

Es zeigt sich: Fur die Zuweisung der Ehewohnung ist es entscheidend, wer Eigentl-
mer des Objektes ist. Lassen sich die Beteiligten anlasslich des Erwerbs einer Immo-
bilie beraten, ob sie gemeinsam Eigentimer werden sollen oder einer der Ehegatten
allein, so sollte darauf hingewiesen werden.

2 Gewaltschutzgesetz
2.1 Verhaltnis zu § 1361 b BGB

Nach & 2 GewSchG? kann ein Ehegatte unter fast identischen Voraussetzungen wie
nach § 1361 b BGB die Uberlassung der Ehewohnung verlangen.3* Damit stellt sich
die Frage des Verhaltnisses der Normen zueinander.

Die Vorschriften tber die Zuweisung der Ehewohnung nach BGB einerseits und die
Normen des GewSchGes andererseits regeln keine identischen Fallkonstellationen.

» Gehtes bei § 1361 b BGB zentral darum, die Verhéaltnisse um die Ehewohnung
zu klaren, so verfolgt das GewSchG das Ziel, das Opfer effektiv vor dem Tater
zu schitzen.

> Liegen keine Gewalttatigkeiten vor, so kommt nur eine MalRnahme nach
§ 1361 b BGB in Betracht. Eine in der Rechtsfolge gleichartige MaRnahme nach
dem GewSchG setzt in gewissem Umfang eine Gewalttat oder das Drohen da-
mit voraus.3®

> Weil § 1361 b BGB die Situation der Ehe vor Augen hat, sind Beteiligte des
Verfahrens die Ehegatten. Das GewSchG regelt ebenfalls die Situation zwi-
schen Ehegatten; es kdnnen aber auch Beteiligte ein solches Verfahren gegen-
einander fuhren, die keine Ehe fuhren.

33)  §1 GewSchG ist lediglich eine verfahrensrechtliche Vorschrift, Cirullies, Cirullies, Schutz bei Gewalt und
Nachstellung, Rn. 15.

34)  Zu dem Thema insgesamt: Motzer, in: Hofer, Perspektiven des Familienrechts, Festschrift fir Dieter Schwab,
S. 375 ff.

3%)  Die Hygiene-Entscheidung des OLG Hamm FamRZ 1997, 301 ff. (302) ist ein Beispiel.
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In vielen Fallen ist es denkbar, sowohl nach § 1361 b BGB eine Zuweisung der Ehe-
wohnung auszusprechen, als auch, das Objekt dem gepeinigten Ehegatten nach § 2
GewSchG zu Uberlassen.3® Zu dieser Konkurrenzsituation bestehen folgende Positio-
nen:

> § 1361 b BGB wird als lex specialis gegeniiber § 2 GewSchG angesehen.?’ Die
Anwendungsbereiche stof3en danach zeitlich aneinander, ohne sich zu utber-
lappen. § 1361 b BGB ermdglicht Regelungen ab dem Zeitpunkt, da ein Ehe-
gatte getrennt leben will. 8 2 GewSchG sei deshalb nur auf die Falle anwend-
bar, in denen noch keine Trennung beabsichtigt ist.

» Nach anderer Ansicht gibt es keine solche zeitliche Beschréankung im Anwen-
dungsbereich des GewSchGes.?8 Vielmehr kann der Anspruch auf Zuweisung
der Ehewohnung gegebenenfalls juristisch doppelt begrindet werden bzw. be-
steht ein Wahlrecht.3?

2.2 Anspruch auf Uberlassung der Wohnung
2.2.1 Anspruchsgrundlage

Anspruchsgrundlage, um nach dem GewSchG das Familienheim zugewiesen*® zu be-
kommen, ist § 2 GewSchG.

§ 1 GewSchG regelt teilweise die Voraussetzungen dieses Anspruchs*! sowie flankie-
rende MalRnahmen; diese Norm ist eine verfahrensrechtliche Grundlage, beinhaltet
aber keine eigene Anspruchsgrundlage auf Zuweisung der Wohnung.*? § 1 GewSchG
ist, wird ein Anspruch nach § 2 GewSchG geltend gemacht, mit zu prufen.

In jedem Fall ist darauf zu achten, dass eine Entscheidung so konkret gefasst wird,
dass zweifelsfrei erkennbar ist, ob eine Verletzungshandlung vorliegt. Andernfalls fehlt
es an der Vollstreckungsfahigkeit, was bspw. dann der Fall ist, wenn sich die Beteilig-
ten verpflichten, ,sich kinftig nicht mehr zu beschimpfen, belastigen und korperlich zu
attackieren.“®®

36)  Beispiel: Der Enemann verpriigelt haufig seine Frau, wenn er nachts betrunken nach Hause kommit.

37 Brudermdller, FamRZ 2003, 1705 ff. (1707); Gotz in Johannsen/Henrich, Familienrecht, § 1361 b Rn. 2
(m. w. N.).

38)  Schulz/HauR, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Kap. Rn. 2287 ff.

39)  Cirullies, Cirullies, Schutz bei Gewalt und Nachstellung, Rn. 60.

40)  Das Gesetz spricht von ,lberlassen*.

41y Zu den Tathandlungen nach 8 1 GewSchG ausfuhrlich: Schwab-Motzer, Handbuch des Scheidungsrechts,
Teil VIII Rn. 16 ff.

42)  Schulz/HauB, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Rn. 2250.

4%)  OLG KoIn NZFam 2014, 1002 (Neumann).
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Im Ubrigen ist § 1 GewSchG eine rein verfahrensrechtliche Vorschrift. Ein materiell-
rechtlicher Anspruch ergibt sich wegen Verletzungen gegen die Gebote aus dieser
Norm unter entsprechender Anwendung von § 1004 BGB.#*

2.2.2 Voraussetzungen
2.2.2.1 Opferkreis

Der Anspruch auf Uberlassung der Wohnung nach dem GewSchG#* ist keine gesetz-
geberische Mal3nahme, die allein fir Ehegatten geschaffen wurde. Anspruchsteller
(verletzte Person) und Anspruchsgegner (Tater) bendtigen deshalb keine eheliche Bin-
dung oder intime Beziehung. Der Anspruch setzt lediglich voraus, dass ein auf Dauer
angelegter gemeinsamer Haushalt gefuhrt wird.

Werden Tathandlungen, die nach dem Gewaltschutzgesetz sanktioniert werden kon-
nen, an Kindern begangen, so scheiden im Familienrecht Ma3nahmen nach diesem
Gesetz dennoch jedenfalls im Regelfall aus. Dies liegt daran, dass hausliche Gewalt,
Drohungen und/oder auch Nachstellungen, wie sie vom Gewaltschutzgesetz erfasst
werden, im Familienrecht vorrangig tiber 88 1666, 1666 a BGB erfasst werden. Diese
Regelungen verdrangen als familienrechtliche Sonderbestimmung das Gewaltschutz-
gesetz.*6

Die familienrechtlichen Sonderregelungen nach dem BGB betreffen das Verhaltnis des
Kindes zur sorgeberechtigten Person. Liegt kein solches Sorgerechtsverhaltnis vor, so
kommen nicht die Sonderregelungen des Familienrechtes zur Anwendung, sondern
findet das Gewaltschutzgesetz Anwendung.

2.2.2.2 Tathandlung

Hinsichtlich der Tathandlung*’ gilt: Die Uberlassung der Wohnung kann verlangt wer-
den, wenn der Anspruchsteller an Kdrper, Gesundheit oder Freiheit vorsatzlich wider-
rechtlich verletzt wurde. Die Anforderungen sind niedrig.*8

Die widerrechtliche Drohung, eine solche Verletzungshandlung vorzunehmen, ist als
Tathandlung ausreichend, ebenfalls das widerrechtliche Eindringen in die Wohnung
oder das wiederholte Nachstellen gegen den ausdrtcklich erklarten Willen des Antrag-
stellers oder Verfolgten unter Verwendung von Fernkommunikationsmitteln.

44)  Gotz, Brudermiller, FamRZ 2015, 177 ff. (181).

45)  Ausfuhrlich: Cirullies, Cirullies, Schutz bei Gewalt und Nachstellung, Rn. 56 ff.
46)  OLG Bamberg FamRZ 2012, 459.

47y Weiterfiihrend: Cirullies, Cirullies, Schutz bei Gewalt und Nachstellung, 26 ff.
48)  OLG Brandenburg MDR 2006, 157 f. (158) = NJW-RR 2006, 220 f.
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Auf diese Weise wird das allgemeine Personlichkeitsrecht Uber das Gewaltschutzge-
setz geschutzt.*® GleichermaRen ist damit auch die Grenze bestimmt, innerhalb derer
dieser Schutz des Personlichkeitsrechtes erfolgt; liegt eine andere Tathandlung vor als
in 8 1 GewSchG bezeichnet, so kann gegen den das Personlichkeitsrecht Beeintrach-
tigenden nichts unternommen werden.*°

Hat ein Ehegatte lediglich die allgemeine Handlungs- und Entschlussfreiheit des an-
deren beeintrachtigt, gegebenenfalls durch Drohung, Zwang oder eine Tauschung, so
ist dies grundsatzlich nicht geeignet, eine MaRnahme nach dem Gewaltschutzgesetz
gegen ihn zu rechtfertigen.5!

Rechtlos ist dann in diesen Fallen der in seinem Personlichkeitsrecht verletzte Ehe-
gatten nicht. Er ist allerdings auf das allgemeine Deliktsrecht und die dort relevanten
Schadensersatz-Unterlassungsanspriiche angewiesen.?

Der Antragsteller hat gegebenenfalls den Nachweis zu fuhren, seinen entgegenste-
henden Willen ausdrticklich erklart zu haben.> Das ist immer dann relevant, wenn
geltend gemacht wird, es sei eine Kontaktaufnahme gegen den Willen des verletzten
Ehegatten erfolgt. Das Opfer muss also dem Tater unmissverstandlich bekundet ha-
ben, keinen Kontakt zu wiinschen. Diese Bekundung kann aber auch konkludent er-
folgen.

Schwierig wird es, wenn die Ehegatten gemeinsame Kinder haben. Die Ausiibung des
Umgangsrechtes mit dem gemeinsamen Kind kollidiert dann mit dem Recht, vom an-
deren Ehegatten verlangen zu kénnen, ihn nicht zu kontaktieren. Dann hat besonders
sorgféltig die Abwéagung zu erfolgen und ist es durchaus méglich, dass das Elternrecht
auf Umgang durch ein Annaherungs- und Kontaktverbot eingeschrankt wird.>*

Allerdings wird ein vollendetes Delikt verlangt, andernfalls keine Verletzungshandlung
nach 8 1 GewSchG vorliegt.

Psychische Gewalt ist ausreichend, um von einer Kérper- oder Gesundheitsverletzung
ausgehen zu kénnen. Damit der Anwendungsbereich des Gesetzes nicht ausufert, ist
es dann allerdings erforderlich, dass eine spurbare Beeintrachtigung vorliegt, d.h. eine
medizinische Feststellung eines Schadens erfolgt ist.>®

49)  Gotz, Brudermiiller, FamRZ 2015, 177 ff. (181).
50)  OLG Hamm FamRZ 2012, 645.

51)  OLG Frankfurt FamFR 2012, 545.

52)  OLG Celle FamRZ 2013, 569

53)  Palandt-Brudermdiller, 8 1 GewSchG Rn. 9.

54)  OLG Bamberg NJW 2011, 2151.

55)  OLG Bamberg FamRZ 2012, 459.
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2.2.2.3 Billigkeitsprufung

Ist es zu einer Verletzungshandlung i. S. d. 8 1 Abs. 1 Satz 1 GewSchG gekommen,
so erfolgt keine Priifung mehr, ob die Uberlassung der Wohnung an die verletzte Per-
son erforderlich ist, um eine unbillige Harte zu vermeiden. Auch ohne diese Priifung
wird die Wohnung zugewiesen.

Wohl aber hat die Billigkeitsprufung stattzufinden, wenn es ,nur” zur Drohung mit einer
Verletzungshandlung betreffend Leben, Korper, Gesundheit oder Freiheit gekommen
ist, 8 2 Abs. 6 Satz 1 GewSchG. Nach § 2 Abs. 6 Satz 2 GewSchG ,kann“ eine unbil-
lige Harte auch dann gegeben sein, wenn das Wohl von im Haushalt lebenden Kindern
beeintrachtigt ist. Der Gesetzgeber hat vorsichtig formuliert. Im Regelfall dirfte von
einer unbilligen Harte auszugehen sein, wenn in einem Haushalt mit Kindern ein Ehe-
gatte mit Verletzungshandlungen droht.

2.2.2.4 Wiederholungsgefahr

Malinahmen nach dem Gewaltschutzgesetz setzen voraus, dass Wiederholungsge-
fahr besteht, § 2 Abs. 3 Nr. 1 GewSchG.

Wie bei 8 1361 b Abs. 2 Satz 2 BGB ist es aber Aufgabe des Téaters darzutun und zu
beweisen, es bestehe keine Wiederholungsgefahr. Die Anforderungen im Rahmen ei-
nes Verfahrens nach dem GewSchG sind hoher als nach § 1361 b BGB. Das Gesetz
geht davon aus, dass, wenn der Tater Gewalt anwendete, die tatsdchliche Vermutung
daflr spricht, dass es zu weiteren Beeintrachtigungen kommt.56

Generell gilt, dass der Tater den Nachweis der fehlenden Wiederholungsgefahr zu
fuhren hat, das Opfer zu diesem Umstand nicht einmal in der Antragsbegriindung et-
was vortragen muss. Ein Antrag nach dem Gewaltschutzgesetz ist damit auch dann
schlissig, wenn das Opfer kein Wort zur Wiederholungsgefahr verliert. An den Nach-
weis der fehlenden Wiederholungsgefahr stellt die Rechtsprechung hohe Anforderun-
gen.>” Als Tater einem Antrag auf MaBnahmen nach dem Gewaltschutzgesetz allein
mit dem Vortrag mangelnder Wiederholungsgefahr begegnen zu wollen, ist in der Pra-
xis nahezu aussichtslos.

Zudem findet dieser Nachweis, selbst wenn er dem Tater gelingt, keine Beachtung und
ist es unerheblich, wenn keine Wiederholungsgefahr besteht, wenn der verletzten Per-
son das weitere Zusammenleben mit dem Tater wegen der Schwere der Tat unzumut-
bar ist. Dies steht zwar ebenfalls als Einschrankung in § 1361 b Abs. 2 Satz 2 BGB.
Im Bereich der Lebenssachverhalte, um die es geht, wenn berechtigte Antrdge nach

56)  OLG Hamm FamRZ 2012, 880.
57) ' OLG Saarbriicken FamRZ 2014, 951.
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8 2 GewSchG gestellt werden, spielen sie aber auch praktisch eine bedeutsame Rolle.
Es durfte deshalb kaum je ein Antrag an mangelnder Wiederholungsgefahr scheitern.

2.2.2.5 Frist

Nach dem Gesetz hat die verletzte Person innerhalb von drei Monaten nach der Tat
vom Tater schriftlich zu verlangen, ihm die Wohnung zu tberlassen, 8§ 2 Abs. 3 Nr. 2
GewSchG. Danach ist der Anspruch nach § 2 GewSchG auf Uberlassung der Woh-
nung ausgeschlossen. Das gilt aber nur im Rahmen des Mdoglichen und Zumutbaren.58

Verprugelt der betrunkene Ehemann seine Frau und verschwindet dann spurlos, so
hat die Frau das Recht, eine gerichtliche Entscheidung zu erwirken nach Mal3gabe des
§ 2 GewSchG. Kommt der Mann erst nach Ablauf der Drei-Monats-Frist wieder, so
kann die Wohnungsuberlassung noch verlangt werden.

Ahnlich wie bei der Frage, ob derjenige, der ernstlich und endgiiltig die Leistung ver-
weigert, noch ausdriicklich in Verzug gesetzt werden muss, ist kein schriftliches Uber-
lassungsverlangen zu fordern, wenn der Tater-Ehegatte die Wohnung verlassen und
ernstlich und unmissverstandlich erklart hat, er habe keine Rickkehrabsicht. Im Zwei-
fel sollte dennoch das Verlangen, die Wohnung zu tberlassen, schriftlich an den Ehe-
mann gerichtet werden.

Wird ein Antrag auf Zuweisung der Wohnung bei Gericht eingereicht, ohne vorher au-
Rergerichtlich die Uberlassung schriftlich verlangt zu haben, so ist in der Einreichung
des Antrags bei Gericht die Aufforderung nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 GewSchG zu sehen.®®
Allerdings muss der Antrag dann innerhalb der Drei-Monats-Frist gestellt werden. Er-
folgt keine auf3ergerichtliche Aufforderung (schriftlich) und wird der Antrag erst nach
diesen drei Monaten gestellt, so ist er als verspétet abzuweisen.

Eine Schutzbestimmung gibt es zugunsten des Taters: Die Zuweisung hat zu unter-
bleiben, wenn andernfalls besonders schwerwiegende Belange in der Person des Téa-
ters verletzt werden, 8 2 Abs. 3 Nr. 3 GewSchG. Das kann der Fall sein, wenn der
Tater behindert oder schwer erkrankt ist.

Gegebenenfalls ist die Wohnung nur fur einen begrenzten Zeitraum zu Uberlassen,
d.h. unter einer Befristung.

Steht das Objekt im alleinigen Eigentum des verletzten Ehegatten bzw. hat nur er da-
ran dingliche Rechte (Erbbaurecht oder Nief3brauch), so sieht das Gesetz keine Be-
fristung bei der Zuweisung der Wohnung vor. Die Entscheidung nach § 2 GewSchG
ist damit in diesen Fallen faktisch eine endglltige Regelung.®®

58)  Schulz/HauB, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Rn. 2277 ff. (2280).
59)  Schulz/HauB, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Rn. 2282.
60)  Schulz/HauR, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Rn. 2275.
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In allen anderen Féllen erfolgt die Zuweisung grundsétzlich vorlaufig und ist zu befris-
ten.

Sind beide Beteiligten dinglich oder schuldrechtlich berechtigt, so hat der Gesetzgeber
nichts dazu geregelt, auf welche Zeitspanne die Befristung erfolgen soll, § 2 Abs. 2
Satz 1 GewSchG. Angemessen ist es, die Interimsphase fur einen Zeitraum vorzuneh-
men, innerhalb dessen die Beteiligten eine endgliltige Losung herbeifiihren konnen. 5!

Ist nur der Tater-Ehegatte allein oder mit einem Dritten dinglich oder schuldrechtlich
berechtigt, so ist die Uberlassung der Wohnung auf eine Zeit von hochstens sechs
Monate zu begrenzen, 8§ 2 Abs. 2 Satz 2 GewSchG.

Scheiterte der Versuch des Ehegatten, dem die Wohnung tberlassen wurde, in der
Zwischenzeit angemessenen Wohnraum zu zumutbaren Bedingungen zu beschaffen,
so kann das Gericht die bisherige Frist um hdchstens weitere sechs Monate verlan-
gern, 8 2 Abs. 2 Satz 3 GewSchG. Allerdings durfen dem weder tberwiegende Be-
lange des Téaters oder des sonst dinglich oder schuldrechtlich berechtigten Dritten ent-
gegenstehen.

2.2.3 Inhalt der Anordnung

Das Gewaltschutzgesetz soll ziigig dem Opfer effektiven Schutz gewahren in einem
der Kernbereiche seines Lebens.%? Es geht deshalb nicht allein darum, Giber das Ge-
setz dem Opfer die Wohnung allein zuzuweisen und den Tater gewissermafien des
Feldes zu verweisen. Es ist generell eine Unterlassungsverpflichtung zu treffen, die
die MalRBnhahmen beinhaltet, die geeignet und erforderlich sind, eine weitere Gefahr-
dung der geschitzten Rechtsguter des Opfers zu verhindern.

Die Anordnung muss so konkret formuliert werden, dass ein Verstol3 gegen sie sofort
erkennbar ist. Andernfalls fehlt es am notwendigen vollstreckbaren Inhalt. Ein Gebot,
den Antragsgegner ,nicht zu belastigen®, entspricht dieser Voraussetzung nicht.53

Mit der Anordnung der Uberlassung der Wohnung nach § 2 GewSchG konnen deshalb
weitere Malinahmen getroffen werden nach Mal3gabe des § 1 GewSchG. Das ge-
schieht auch meist.

Eine MalRBnahme nach dem Gewaltschutzgesetz kann begehrt werden, wenn Wieder-
holungsgefahr besteht. Die Wiederholungsgefahr wird grundsatzlich unterstellt. Es ist
insbesondere nicht erforderlich, dass der Tater genau das Verhalten bereits an den
Tag gelegt hat, dessen Unterlassen verlangt wird. Es gentigt, dass Uberhaupt ein nach

61)  Schulz/HauB, Vermogensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung, Rn. 2273 f.
62)  Gotz, Brudermiller, FamRZ 2015, 177 ff. (182).
63)  OLG KoIn FamRB 2015, 106 f. (Neumann).
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dem Gewaltschutzgesetz anstof3iges Verhalten an den Tag gelegt wurde und entwe-
der dessen Wiederholung zu befurchten ist oder die Gefahr besteht, dass eine ahnli-
che Verhaltensweise an den Tag gelegt wird.%

Uber das Gewaltschutzgesetz kann gegen einen gewalttatigen Mitbewohner vorge-
gangen werden, soweit ein gemeinsamer Haushalt gefiihrt wird. Besteht kein gemein-
samer Haushalt, so kann tiber § 2 GewSchG keine Mal3nahme verlangt werden, durch
die der Mitbewohner, der zum Tater wurde, der gemeinsamen Wohnung verwiesen
wird. Stattdessen kommt dann ein Anspruch unter entsprechender Anwendung von
§ 1004 BGB in Betracht.®®

Malnahmen nach dem Gewaltschutzgesetz stehen in besonderem Mal3e unter dem
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit. Das macht die Ergebnisse eines gerichtlichen Ver-
fahrens mitunter schwer vorhersehbar. Das bezieht sich nicht nur auf den Inhalt einer
gerichtlichen Entscheidung, sondern insbesondere auch auf die Frage der Dauer.

Grundsatzlich sollen Anordnungen nach dem Gewaltschutzgesetz befristet werden.
Entscheidend sind in dieser Hinsicht die Umstande des Einzelfalles.®®

Fur die notwendige Abwagung ist auf Seiten des Taters zu bericksichtigen, wie stark
sein Recht am Familienheim ist. Steht das Objekt im alleinigen Eigentum des verletz-
ten Ehegatten bzw. hat nur er daran dingliche Rechte (Erbbaurecht oder Niel3brauch),
so sieht das Gesetz keine Befristung fur die Zuweisung der Wohnung vor. Die Ent-
scheidung nach § zwei GewSchG ist damit in diesen Fallen faktisch die endgultige
Regelung.

In allen anderen Féllen erfolgt die Zuweisung grundsétzlich vorlaufig und ist zu befris-
ten. Sind beide Ehegatten dinglich oder schuldrechtlich berechtigt, so hat der Gesetz-
geber keine Vorgabe gemacht, innerhalb welchen Zeitrahmens eine Befristung vorzu-
nehmen ist, § 2 Abs. 2 Satz 1 GewSchG. Angemessen ist es, die Ubergangsphase fur
einen Zeitraum vorzunehmen, innerhalb dessen die Ehegatten eine endgultige Losung
herbeifihren kbnnen.

Ist nur der Tater-Ehegatte allein oder mit einem Dritten dinglich oder schuldrechtlich
berechtigt, so ist die Uberlassung der Wohnung auf eine Zeit von hochstens sechs
Monate zu begrenzen, 8§ 2 Abs. 2 Satz 2 GewSchG.

Das sind aber gewissermalden lediglich die ,Sollwerte®, die bei der Frage der Befris-
tung mit einer Rolle spielen und nicht zwangsweise eingehalten werden missen.

64)  OLG Celle FamRZ 2015, 263.
65 BGH FamRZ 2014, 825.
66)  OLG Jena FamRZ 2012, 1226.
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Je schwerer das Verhalten des Taters wiegt und je gewalttatiger er vorging, desto lan-
ger ist die Frist zu bemessen. Es kann bis zur unbefristeten Anordnung zum Schutz
des Opfers kommen.%’

Die unbefristete Anordnung einer Mal3hahme nach dem Gewaltschutzgesetz ist in der
Praxis allerdings die absolute Ausnahme. Ublich sind Befristungen fiir drei bis sechs
Monate.

Andererseits konnen befristete Schutzanordnungen auf Antrag verlangert werden. Die
Verlangerung kann auch mehrfach erfolgen.

Grundsatzlich erfolgt eine Verlangerung in jedem Fall, wenn ein Fall der Zuwiderhand-
lung gegen die Anordnung wahrend der Geltungsdauer vorliegt.®

Nicht vollstandig ausgetragen ist in der Rechtsprechung die Frage, ob auch dann eine
Verlangerung der befristeten Anordnung beantragt werden kann, wenn der Tater in-
nerhalb der Frist keinerlei ansto3iges Verhalten an den Tag legt, aber vorhersehbar
ist, dass es nach Ablauf der Verpflichtung zum Verhalten nach altem Muster und damit
in zu beanstandender Art und Weise kommen wird.%°

Die Kosten des Verfahrens werden in einem Verfahren nach dem Gewaltschutzgesetz
aus Billigkeitsgriinden regelméaRig dem Tater aufzuerlegen sein.”

2.3 Strafbarkeit

Wer unberechtigt eine Wohnung betritt, macht sich des Hausfriedensbruchs nach
8 123 StGB strafbar. Das Verhalten gegeniiber dem Ehegatten kann zudem den Tat-
bestand der Korperverletzung, der Bedrohung oder der Beleidigung erfillen.

Das Gewaltschutzgesetz enthélt dartiber hinaus einen eigenen Straftatbestand. Wer
sich den Anordnungen des Gerichts betreffend die Wohnungsiiberlassung widersetzt,
macht sich allein wegen der Zuwiderhandlung gegen die Schutzanordnung strafbar,
8§ 4 GewSchG. Damit ist nicht nur die Anordnung gemeint, die Wohnung zu verlassen
und nicht mehr zu betreten. Strafbarkeit liegt vielmehr auch dann vor, wenn gegen ein
weiteres gerichtliches Verbot verstol3en wird wie z.B. das, den anderen Ehegatten an-
zurufen.

Strafbarkeit kann nur vorliegen, wenn eine gerichtliche Anordnung im Gewaltschutz-
verfahren erging. Eine Vereinbarung im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens gentigt

67)  OLG Hamm FamFR 2013, 378.

68)  OLG Bremen FamRZ 2013, 1828.

69  Gegen die Zulassigkeit der Verlangerung der Anordnung in diesem Fall: OLG Bremen FamRZ 2013, 1828;
dafir: Frank, FamRB 2013, 363; Gotz, Brudermiiller, FamRZ 2015, 177 ff. (182).

%) OLG Brandenburg FamRZ 2015, 524.
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nicht. Wird eine Vereinbarung geschlossen, so kann der Verstol3 dagegen also straf-
rechtlich nicht sanktioniert werden tber § 4 GewSchG.

Unter diesem Aspekt ist jedem Antragsteller davon abzuraten, bei Verfahren nach dem
Gewaltschutzgesetz eine Vereinbarung in der Form eines Vergleichs zu treffen, da nur
bei Vorliegen einer gerichtlichen Anordnung gegebenenfalls auch ein strafrechtliches
Verfahren eingeleitet werden kann.

Andererseits wird es als ausreichend angesehen, wenn ,nur” eine Vereinbarung vor-
liegt und damit eben gerade keine strafrechtliche Sanktion nach dem Gewaltschutzge-
setz mdglich ist, um ein weiteres Verfahren auf Erlass einer gerichtlichen Entscheidung
einleiten zu kdnnen, damit dann genau dieses Strafverfahren eingeleitet werden kann,
wenn der Verpflichtete gegen die Vereinbarung verstoRen hat.”*

2.4 Gerichtliches Verfahren

Verfahren nach dem GewSchG sind emotional meist problematisch. Mitunter kommt
es, nachdem der Titel geschaffen wurde, zur Verséhnung. Nun ist darauf zu achten,
dass der Titel herausgegeben wird. Im Fall erneuter Probleme darf nicht aus dem be-
stehenden Titel vollstreckt werden, weshalb ein Herausgabeanspruch besteht.”

Wird in einem Gewaltschutzverfahren ein vollstreckbarer Vergleich geschlossen, durch
den sich der Antragsgegner verpflichtet, kiinftig gewisse Handlungen zu unterlassen
und im Falle der Zuwiderhandlung einen naher bezifferten Geldbetrag zu bezahlen, so
kann im Falle der Zuwiderhandlung aus dem Vergleich vollstreckt werden. Daneben
besteht die Mdglichkeit, ein neues Verfahren einzuleiten. Das Rechtsschutzbediirfnis
zu dem neuen Verfahren besteht, weil nur durch das neue Verfahren die Grundlage
fur eine Bestrafung nach § 4 GewSchG geschaffen wird.”3

Hinsichtlich der Zustandigkeit gilt: Wird als Folge hauslicher Gewalt ein Schadenser-
satz von einem Ehegatten gegeniiber dem anderen geltend gemacht, so handelt es
sich um eine Familiensache, auch dann, wenn der Anspruch erst nach der Trennung
geltend gemacht wird.”

2.5 Sonstiges

Anspriche nach dem Opferentschadigungsgesetz (OEG) bestehen bei beharrlichen
Nachstellungen ohne tatlichen Angriff nicht.”

1) OLG Karlsruhe FamRZ 2013, 1320.
72)  KG FamRZ 2006, 49 f.

73) LG Kassel FamRZ 2006, 561 f.

74 OLG Frankfurt FamRZ 2014, 1481 f.
%) BSG FamRZ 2011, 1868.
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Kommt es zu einem Nachstellen i.S.d. 8§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 b GewSchG, das mit
hauslicher Gewalt im Zusammenhang steht, so handelt es sich um eine ,ungewdhnli-
che und gefahrliche Betatigung“ durch den Tater, die versicherungsrechtlich nicht haft-
pflichtversichert ist.”®

Soll in einer Ehewohnungssache ein Kind angehdrt werden, so muss dieses Uber das
ihm zustehende Zeugnisverweigerungsrecht belehrt werden, 88 29 Abs. 2 FamFG,
383 Abs. 1 Nr. 3 ZPO.”’

3 §1004BGB

Die Moglichkeiten nach § 1361 b BGB, § 1568 a BGB und dem GewSchG beschréan-
ken sich auf den Bereich der nach Art. 13 GG geschitzten Wohnung. Soll weiterge-
hend vorgegangen werden, so dient § 1004 BGB als Anspruchsgrundlage.’® Es geht
bspw. um den Fall, dass in einem Mehrfamilienhaus der Ehegatte zwar die Ehewoh-
nung verlasst und auszieht, aber im selben Haus, einem Mehrfamilienhaus, eine an-
dere Wohnung mietet und von dort aus weiterhin schikanierendes Verhalten an den
Tag legt.

Stand: Mittwoch, 6. Januar 2016

76)  OLG Oldenburg FamRZ 2012, 1226.
77y OLG Stuttgart NZFam 2015, 186 (Lenz).
78 BGH NJW 2014, 1381 ff.
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