lieBen eine so weit reichende Kompetenz der Polizei derzeit
nur in beschrinktem Umfang zu. ,Wir Liberale wollen ei-
nen besseren Schutz vor hiduslicher Gewalt und miissen
dazu aber auch saubere gesetzliche Regelungen schaffen®,
sagten Goll und Hahn.

Der baden-wiirttembergische Justizminister betonte, dass in
einem einjiahrigen Modellversuch in seinem Bundesland &du-
Berst positive Erfahrungen gemacht wurden. ,In dem Mo-
dellversuch hat die Polizei in den landesweit 86 teilnehmen-
den Stddten und Gemeinden insgesamt 803 héausliche
Gewalttiter vor die Tiir gesetzt. Thnen wurde Hausverbot er-
teilt und teilweise die Wohnungsschliissel abgenommen.
Baden-Wiirttemberg hat damit Neuland beschritten und
eine bundesweite Vorreiterrolle beim Schutz von Gewaltop-
fern iibernommen. Die Auswertung zeigt, dass wir mit die-
sem so genannten Platzverweisverfahren die Gewalt im
hduslichen Bereich wirksam bekdmpfen konnen. Deshalb
werden wir es landesweit einfiihren®, sagte Goll.

Wihrend der Pilotphase seien in den Modellstiddten 2.608
Streifenwageneinsidtze wegen hduslicher Gewalt erforder-
lich gewesen, erlduterte Minister Goll. ,In rund 30 Prozent
der Fille haben die Polizeibeamten die Gefahr weiterer tit-
licher Auseinandersetzungen gesehen und dem Titer die
,Rote Karte’ gezeigt.“ In 75 Prozent der Fille sei ein Haus-
verbot von bis zu zwei Wochen erteilt worden. Dies mache
deutlich, dass die Polizei die Wegweisung sehr sorgfiltig
priife und einsetze. ,Rote Karten’ wiirden in Anbetracht der
Eingriffe in die grundrechtlich geschiitzten Freiheits-, Per-
sonlichkeits- und Eigentumsrechte der Téter nicht leichtfer-
tig erteilt.

In fast 80 Prozent der Fille, in denen ein ldngerfristiger
Platzverweis ausgesprochen wurde, seien Kinder mit betrof-
fen gewesen, stellte Goll fest. Studien wiirden belegen, dass
Minner, die in ihrer Kindheit Gewalt erlebt haben, als Er-
wachsene eher dazu neigen, Konflikte mit Gewalt zu l6sen.
»Gewalt iibertrdgt sich von einer Generation auf die néch-
ste. Wir miissen diesen Teufelskreis der Gewalt in unserer
Gesellschaft durchbrechen. Die Bekdmpfung von Gewalt im
hiuslichen Bereich hat daher auch einen wichtigen préaventi-
ven Charakter*, sagte der baden-wiirttembergische Justizmi-
nister.

Fiir eine direkte Einfiihrung einer spezialgesetzlichen Rege-
lung in das hessische Polizeigesetz pladierte der hessische
Fraktionsvorsitzende Hahn. Er zahlte auf, dass bereits in
den Bundeslindern Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Meck-
lenburg-Vorpommern und Bremen eine entsprechende Norm
geschaffen worden sei. ,Wir brauchen dann in Hessen nicht
noch einen Testlauf, sondern konnen uns auf die hervorra-
gende Auswertung des Modellversuchs der Kollegen in Ba-
den-Wiirttemberg verlassen. Einer direkten und ziigigen
Umsetzung steht nichts im Wege“, so Hahn. Hahn, der
auch innenpolitischer Sprecher seiner Fraktion ist, erldu-
terte, dass die Generalklausel des Polizeigesetzes sich zwar
als tragfihige Grundlage fiir den Modellversuch erwiesen
habe.

Dennoch sprachen sich beide liberalen Politiker fiir eine
ausdriickliche gesetzliche Regelung des Platzverweisverfah-
rens aus: ,,Da muss absolute Rechtssicherheit geschaffen
werden, denn der Platzverweis greift in grundgesetzlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter ein®, so Hahn. Hahn erliuterte, dass
dies Artikel 6 (Schutz von Ehe und Familie), Artikel 13
(Unverletzlichkeit der Wohnung) und Artikel 11 (Freiziigig-
keit) des Grundgesetzes betreffe. Voraussetzung fiir den Er-
lass eines Platzverweises sei, dass die Gefahr weiterer Ge-
waltausiibung besteht und die Wegweisung des Tiaters ein
geeignetes Mittel zur Abwehr dieser Gefahr ist.

,.Der Platzverweis ist keine isolierte polizeiliche Interventi-
on‘“, betonte Hahn und sagte weiter: ,,Jhm liegt eine weiter-
gehende Gesamtkonzeption zu Grunde. So ist es entschei-
dend, dass das polizeiliche Vorgehen von einer Beratung

der Opfer und des jeweiligen Titers flankiert wird. Die
Staatsanwaltschaften leiten Ermittlungen ein und gegebe-
nenfalls werden die Familiengerichte sowie kommunale und
soziale Einrichtungen titig. Das macht eine ortliche Ab-
stimmung und Koordinierung erforderlich.*

Dass eine solche Maflnahme auch in Hessen dringend gebo-
ten sei, ergibt sich fiir Hahn an Hand der Anzahl der Opfer,
die voriibergehend Zuflucht in Frauenhdusern suchen. ,,Das
sind jéhrlich in Hessen rund 2.200 Frauen und ebenso viele
Kinder. Dabei kann es nicht sein, dass die Opfer die Woh-
nung verlassen miissen und die Tater weitgehend unbehel-
ligt bleiben, so Hahn. Gleichwohl warnte Hahn vor der
Einschidtzung, der Platzverweis fiir hdusliche Gewalttiter
konne Frauenhiuser iiberfliissig machen.

Abschlielend betonten Goll und Hahn noch einmal die Be-
deutung der féderalen Zusammenarbeit. ,Wenn ein Modell-
versuch in einem Bundesland erfolgreich durchgefiihrt wur-
de, kann das Ergebnis ohne langwierige weitere Priifung
direkt von einem anderen Bundesland, das an einer solchen
Regelung interessiert ist, ibernommen werden. Wir Libera-
le sind fiir Wettbewerb immer zu haben, aber auch die ziigi-
ge Ubernahme sachlich fundierter Ergebnisse ist ein Kern-
punkt liberaler Politik*, so Goll und Hahn.

Mitteilung von Dr. Andreas Singer, Pressesprecher des
Justizministeriums Baden-Wiirttemberg, vom 14. 1. 2002

Aufséatze

Das neue Gewaltschutzgesetz

Gesetz zur Verbesserung des zivilgerichtlichen Schut-
zes bei Gewalttaten und Nachstellungen sowie zur Er-
leichterung der Uberlassung der Enewohnung bei Tren-
nung (BGBI. 2001, 3513, in Kraft getreten am 1. 1.
2002) - Gewaltschutzgesetz

Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Familienrecht
Dr. Lothar Miiller, Rastatt

I. Allgemeines

Gewalt im héuslichen Bereich ist ein seit langem bekanntes
alltagliches gesellschaftliches Phinomen in allen sozialen
Schichten. Dabei ist mit Gewaltanwendung nicht allein kor-
perliche Misshandlung gemeint, sondern in einem umfas-
senden Sinn jede direkte oder indirekte physische oder psy-
chische Einwirkung, gerichtet gegen eine andere Person.
Das erschreckende Ausmal} von Gewaltfillen in der Familie
und im sozialen Nahbereich hat sich durch die verschiede-
nen rechtstatséchlichen Untersuchungen im Zusammenhang
mit dem Gesetzesvorhaben bestitigt!.

Durch das Gewaltschutzgesetz soll dem Bediirfnis nach
Verbesserung des Schutzes vor Gewalttaten und Nach-
stellungen Rechnung getragen werden. Das einschligige
Verfahrensrecht und Vollstreckungsrecht soll zu einer Ver-
besserung und schnelleren Umsetzung gerichtlicher Ent-
scheidungen fiihren. Schlielich soll durch die Strafbeweh-
rung gerichtlicher Schutzanordnungen deren effektive
Durchsetzung gewihrleistet werden?.

Durch die gleichzeitige Neufassung des § 1361b BGB und
ebenso von § 14 LPartG sollte die Zuweisung der Ehewoh-
nung und der Partnerschaftswohnung erleichtert werden.

1 BT-Drucks. 14/5429, 18 und die dortige Fn.; van Els, ZfJ 2001, 83, 84; Schuma-
cher, FamRZ 2001, 953.
2 BT-Drucks. 14/5429, 2.
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I1. Das Gewaltschutzgesetz im engeren Sinn (Art. 1)

Zum Verstiandnis des Gesetzes ist es wichtig, dass es sich
nicht um ein speziell familienrechtliches Gesetz handelt;
vielmehr geht es um Gewaltpravention im Allgemeinen, al-
lerdings auch unter Einschluss der Gewalt in Familien und
sonstigem Nahebereich?.

1. Schutzmafnahmen gegen Gewalt und unzumutbare
Belistigungen (§ 1)

a) Geschiitzter Personenkreis

Die Vorschrift gilt grundsitzlich fiir jede Person, ohne
Riicksicht auf eine familidre, hiusliche oder sonstige so-
ziale Bindung*.

Nach § 3 Abs. 1 GewSchG sind von dem Schutzbereich des
§ 1 GewSchG, aber auch des § 2 GewSchG, ausdriicklich
minderjdhrige Kinder und Personen, die unter Vormund-
schaft oder Pflegschaft stehen, ausgeschlossen. Geschiitzt
sind diese Personen nur, wenn die Gewalteinwirkung von
einem Diritten, der nicht sorgeberechtigt oder Vormund oder
Betreuer ist, ausgeht”.

b) Tatbestinde
aa) Gewalttaten

Erfasst sind nur vorsitzliche Gewalttaten, die zu einer Ver-
letzung von Korper, Gesundheit oder Freiheit fiihren.

Unter Verletzung des Korpers oder der Gesundheit kdnnen
auch durch psychische Gewalt ausgeloste Schidden fallen,
wenn diese Gewalt eine solche Intensitidt erreicht hat, dass
sie zu psychischen Gesundheitsschiden fiihrt®.

bb) Drohungen

Auch im Falle der vorsitzlichen und widerrechtlichen Dro-
hung mit einer Verletzung des Lebens, des Korpers, der Ge-
sundheit oder der Freiheit, konnen SchutzmaBnahmen ange-
ordnet werden. Dabei ist es unerheblich, ob der Titer die
Drohung ernst gemeint hat; allein entscheidend ist, wie das
Opfer die Drohung aufgefasst hat.

cc) Beldstigungen und Nachstellungen

Neben dem Fall der Drohung ist ein zweiter wichtiger Teil-
bereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts geregelt,
ndmlich der Schutz vor unzumutbaren Beléstigungen in
der Form von Verletzungen des Hausrechts, wiederholten
Nachstellungen oder Verfolgungen mit Telekommunikati-
onsmitteln.

Die vom Gericht anzuordnenden MaBnahmen sollen davor
schiitzen, dass eine Person gegen ihren ausdriicklich erklir-
ten Willen dadurch unzumutbar beldstigt wird, dass ihr
nachgestellt wird.

Dabei werden eine Vielzahl von Verhaltensweisen erfasst,
z. B. die wiederholte Uberwachung oder Beobachtung einer
Person, die stindige demonstrative Anwesenheit des Titers
in der Nihe, die ,korperliche® Verfolgung, die Anndherung,
Kontaktversuche sowie Telefonterror. Erfasst werden auch
Belastigungen durch Hinterlassung von Mitteilungen unter
Einsatz von Fernkommunikationsmitteln, wie Telefax, Inter-
net oder Mobiltelefon’.

Voraussetzung fiir gerichtliche Schutzanordnungen ist aller-
dings, dass die belistigte Person gegeniiber dem Titer aus-
driicklich erklirt, die inkriminierte Handlung nicht zu wol-
len. Eine unzumutbare Beldstigung im Sinne dieser
Vorschrift ist allerdings nicht gegeben, wenn die Handlung
der Wahrnehmung berechtigter Interessen dient?.

¢) Tatbegehung

Erfasst werden nur vorsitzliche Begehungsweisen, wobei
allerdings ,,dolus eventualis“ ausreicht.
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Der Opferschutz besteht grundsitzlich und uneingeschrinkt
auch dann, wenn sich der Titer durch den Konsum von Al-
kohol oder anderen berauschenden Mitteln in einen voriiber-
gehenden Zustand der Unzurechnungsfahigkeit versetzt hat
(§ 1 Abs. 3 GewSchG).

Ist es zu einer Gewalttat gekommen, spricht eine tatséichli-
che Vermutung fiir weitere Beeintrichtigungen. Demzu-
folge obliegt dem Titer die Beweislast, die Wiederholungs-
vermutung zu widerlegen, wobei an eine solche
Widerlegung hohe Anforderungen gestellt werden®.

e) Gerichtliche Mafinahmen

§ 1 GewSchG erdffnet dem Gericht die Moglichkeit, zum
Schutze des Opfers in Bezug auf den Téiter MaBBnahmen zu
treffen, die es fiir erforderlich hilt, um weitere Verletzungen
abzuwenden.

§ 1 S. 3 GewSchG enthilt eine beispielhafte Aufzéihlung —
der MafBnahmenkatalog ist nicht abschlieSend.

So kann das Gericht z. B. ein Betretungsverbot bezogen auf
die Wohnung des Opfers aussprechen, wobei dies insbeson-
dere in Verbindung mit einer Entscheidung nach § 2
GewSchG in Betracht kommt.

Das Gericht kann des Weiteren dem Tater verbieten, sich in
einem bestimmten Umkreis der Wohnung der verletzten
Person aufzuhalten (,,Bannmeile‘).

Dem Titer kann weiterhin untersagt werden, bestimmte —
auch offentlich zugidngliche Orte — aufzusuchen, in denen
sich das Opfer regelméBig aufhilt (z. B. Arbeitsstelle, Kin-
dergarten, Spielplatz, Sportstitten).

In Nr. 4 ist die Verhdngung eines Kontaktverbotes jeglicher
Art vorgesehen, unter Einschluss aller Kommunikationsmit-
tel (Telefon, Telefax, Mobiltelefon, Internet oder E-Mail).
Nach Ziff. 5 kann das Verbot eines Zusammentreffens mit
dem Opfer ausgesprochen werden. So kann z. B. angeord-
net werden, dass der Titer unverziiglich einen bestimmten
Abstand vom Opfer einzuhalten hat, wenn es zu einem zu-
filligen Zusammentreffen kommen sollte'°.

Voraussetzung fiir ein Titigwerden des Gericht ist — aufler
einem Antrag des Opfers — das Vorliegen einer materiellen
Anspruchsgrundlage gem. §§ 823, 1004 BGB.

Aus § 1 GewSchG ergibt sich keine materiellrechtliche An-
spruchsgrundlage. Vielmehr ist das Gesetz als verfahrens-
rechtliche Regelung zur Durchsetzung materiellrechtlicher
Unterlassungsanspriiche konzipiert!!.

f) Einschrinkungen

Da die Moglichkeit erodffnet ist, in — auch grundrechtlich ge-
schiitzte — Rechtspositionen des Titers einzugreifen, ist bei
allen zu treffenden Anordnungen der Grundsatz der Ver-
hiltnismiBigkeit zu beachten. Es diirfen nur die zur Ab-
wendung weiterer Verletzungen erforderlichen Maflnahmen
getroffen werden.

Demzufolge sind die Anordnungen grundsitzlich zu be-
fristen, auch wenn diese Frist ggf. auch mehrmalig verldn-
gert werden kann.

Zu beriicksichtigen sind auch berechtigte Interessen des
Téters selbst.

In diesem Zusammenhang ist das Problem der Aufrechter-
haltung des Kontakts und die Fortsetzung des Umgangs

3 Schwab, FamRZ 2002, 1, 2.

4 van Els, ZfJ 2001, 83, 84; Klein, FuR 2002, 1.

5 van Els, ZfJ 2001, 83, 84.

6 BT-Drucks. 14/5429, 40.

7 BT-Drucks. 14/5429, 68; Schwab, FamRZ 2002, 1, 3.

8 In der Begriindung des Gesetzentwurfs wird nicht erldutert, wann dies der Fall
sein soll.

9 BayOLG NJW-RR 1987, 463.

10 BT-Drucks. 14/5429, 67.

11 Schumacher, FAmRZ 2001, 953, 955; Schwab, FamRZ 2002, 1, 2.



zwischen dem Titer einerseits und gemeinsamen Kindern
andererseits von besonderer Wichtigkeit.

Die zu treffenden Schutzanordnungen sind so auszugestal-
ten, dass das Schutzbediirfnis des Opfers und das Recht des
Kindes auf Umgang mit dem anderen Elternteil, der Titer
ist, ebenso wie dessen Recht (und Pflicht) auf Ausiibung
des Umgangs gewahrt werden'2.

2. Wohnungsiiberlassung bei Gewalt und Drohungen (§ 2
GewSchG)

a) Anwendungsbereich

Wihrend § 1 GewSchG verfahrensrechtlicher Natur ist und
dem Gericht die Befugnis zum Erlass von Schutzanordnun-
gen erOffnet, begriindet § 2 GewSchG einen materiell-
rechtlichen Anspruch auf Uberlassung einer gemeinsam
genutzten Wohnung.

Voraussetzung ist, dass Tdter und Opfer zum Zeitpunkt der
Tat einen auf Dauer angelegten gemeinsamen Haushalt
gefiihrt haben. Einbezogen sind damit Gemeinschaften be-
liebiger Art, ohne dass eine familidre Verbindung zwischen
ihnen notwendig ist. Der Begriff ,,gemeinsamer Haushalt*
ist dem Mietrechtsreformgesetz vom 7. 72001 entnom-
men".

b) Anspruchsvoraussetzungen

Im Falle einer Gewalttat ist der Anspruch auf Uberlassung
der Wohnung im Ganzen zur alleinigen Benutzung ohne
weitere Darlegung begriindet. Im Falle der Drohung mit ei-
ner Gewalttat ist weitere Voraussetzung der Uberlassung,
dass diese erforderlich ist, um eine unbillige Hirte zu ver-
meiden. Dabei ist der Begriff der unbilligen Hérte identisch
mit dem in § 1361 b BGB jetzt normierten Begriff.

Das Gesetz verweist dabei insbesondere auf das Wohl von
im Haushalt lebenden Kindern.

¢) Befristung

Sind Tdter und Opfer an der Wohnung gemeinsam berech-
tigt, gleichgiiltig ob dinglich oder schuldrechtlich (als Mitei-
gentiimer oder Mitmieter), ist die Nutzungsdauer zu be-
fristen, wobei allerdings eine Hochstfrist nicht vorgesehen
ist!.

Ist allerdings der Tater allein oder mit einem Dritten Be-
rechtigter der Wohnung, ist also das Opfer weder dinglich
noch schuldrechtlich an der Wohnung mitberechtigt, ist die
Wohnungsiiberlassung auf die Dauer von 6 Monaten zu be-
fristen, wobei diese Frist nochmals um bis zu weitere 6 Mo-
nate verldngert werden kann, was allerdings nur in Ausnah-
mefillen in Betracht kommt'.

Im Hinblick darauf, dass auf die rechtlichen und wirtschaft-
lichen Interessen eines — an Gewaltanwendung oder Dro-
hung — letztendlich gar nicht beteiligten Dritten {iberhaupt
keine Riicksicht genommen werden muss, bestehen zumin-
dest gegen die sehr lange Fristenregelung nicht unerhebli-
che Bedenken '°.

d) Ausschluss des Anspruchs

In § 2 Abs. 3 GewSchG sind — abschlieend — drei Fille
geregelt, in denen der Anspruch auf Wohnungsiiberlassung,
sowohl im Falle einer erfolgten Gewalttat als auch im Falle
der Drohung mit einer Gewalttat ausgeschlossen ist.

aa) Fehlende Wiederholungsgefahr

Gelingt es dem Titer, die Vermutung der Wiederholung ei-
ner Gewalttat oder Drohung zu widerlegen, ist eine Woh-
nungszuweisung nur dann méglich, wenn dem Opfer wegen
der Schwere der Tat ein weiteres Zusammenleben in der
bisher gemeinsam genutzten Wohnung nicht zugemutet

werden kann, also z. B. bei schwerer Korperverletzung, Ver-
gewaltigung oder versuchtem Totungsdelikt!.

bb) Fristablauf

Der Uberlassungsanspruch ist ebenfalls ausgeschlossen,
wenn das Opfer nicht binnen einer Frist von 3 Monaten
nach der Gewalttat oder der Drohung die Uberlassung der
Wohnung schriftlich vom Titer verlangt hat. Damit soll in-
nerhalb eines angemessenen Zeitraums Klarheit iiber die
Nutzungsbefugnis hinsichtlich der Wohnung geschaffen
werden.

Hierin liegen aber nicht unerhebliche Gefahren fiir das Op-
fer, die zum Verlust des Anspruchs fithren. Zum einen kann
das Opfer auf Grund erlittener Verletzungen oder aus Griin-
den sonstiger Erkrankung nicht in der Lage sein, den Uber-
lassungsanspruch anzumelden. Dasselbe Problem ergibt
sich, wenn das Opfer zwar in der Wohnung verbleiben
konnte, jedoch der Aufenthalt des Tdters unbekannt ist, so
dass ihm die schriftliche Mitteilung nicht zugestellt werden
kann.

Probleme zu Lasten des Opfers konnen sich auch dann er-
geben, wenn der Zeitpunkt der Tat oder der ausgesproche-
nen Drohung streitig ist, und damit die Einhaltung der 3-
Monats-Frist, oder wenn der Tater den Zugang der schriftli-
chen Erkldarung des Opfers bestreitet und der Zugang nicht
(etwa durch Gerichtsvollzieherzustellung) nachgewiesen
werden kann. Der Anspruch ist aber auch dann ausgeschlos-
sen, wenn die Erkldarung des Opfers unterbleibt, ganz ein-
fach etwa aus Unkenntnis der Rechtslage.

cc) Belange des Titers

Ein weiterer Ausschlusstatbestand ist dann gegeben, wenn
besonders schwer wiegende Belange des Titers der Uber-
lassung der Wohnung an das Opfers entgegenstehen, z. B.
im Falle einer Behinderung oder im Falle einer schweren
Erkrankung des Titers, auf Grund deren er auf die gemein-
sam genutzte Wohnung angewiesen ist.

In einem solchen Fall kann allerdings auch eine Aufteilung
der Wohnung oder ein befristeter Ausschluss des Anspruchs
denkbar sein'®.

e) Flankierende Mafinahmen

Hat das Gericht zu Gunsten des Opfers die Wohnungsiiber-
lassung angeordnet, hat der Titer alles unterlassen, was die
Ausiibung dieses Nutzungsrechts erschweren oder vereiteln
konnte (§ 2 Abs. 4 GewSchG).

Hieraus ergibt sich fiir das Gericht die Moglichkeit, entspre-
chende flankierende Mafinahmen, ggf. auch im Wege einer
einstweiligen Anordnung nach § 621g ZPO anzuordnen. So
kann das Gericht z. B. dem Titer untersagen, das Mietver-
hiltnis zu kiindigen, solange das Nutzungsrecht des Opfers
besteht!®. In Betracht kommen auch auf § 1 GewSchG ge-
stiitzte Kontakt-, Ndherungs- und Beléstigungsverbote ge-
gen den Titer.

12 Vgl. hierzu die Vorschlige bei Ehinger, FPR 2001, 280; Wurdak und Rahn,
FPR 2001, 275.

13 van Els, ZfJ 2001, 83, 85; Peschel-Gutzeit, FuR 2001, 243, 244; Schumacher,
FamRZ 2001, 953, 955; BT-Drucks. 14/5429, 71; BT-Drucks. 14/5479, 71.

14 BT-Drucks. 14/5429, 74.

15 BT-Drucks. 14/5429, 72.

16 In diesem Zusammenhang hat bereits Brudermiiller, FF 2000, 156, 157 auf er-
hebliche Bedenken hingewiesen, ebenso Schwab, FamRZ 2002, 1, 3.

17 BT-Drucks. 14/5429, 73; Schumacher, FamRZ 2001, 953, 956; van Els, Zf])
2001, 83, 85.

18 BT-Drucks. 14/5429, 73, 74; Schumacher, FamRZ 2001, 953, 956; van Els, ZfJ
2001, 83, 85; Klein, FuR 2002, 1, 3.

19 Schumacher, FamRZ 2001, 953, 956.
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f) Nutzungsvergiitung

Entsprechend der Parallelvorschrift des § 1361b Abs. 3 S. 2
BGB ist in § 2 Abs. 5 GewSchG als ,,Gegenleistung® fiir
die Nutzung der Wohnung eine Verpflichtung zur Zahlung
einer Vergiitung an den Tater normiert, soweit dies der Bil-
ligkeit entspricht.

Hieraus kann sich eine nicht unerhebliche Benachteiligung
des Titers ergeben, der die Wohnung verlassen muss, je-
doch auf Grund des bestehenden Mietverhiltnisses weiter-
hin zur Zahlung des Mietzinses verpflichtet bleibt. Ist er Al-
lein- oder Miteigentiimer der Wohnung, verliert er durch die
Wohnungsiiberlassung auch den wirtschaftlichen Wert des
Wohnens im eigenen Haus, wihrend die zuzubilligende
Nutzungsvergiitung etwa wegen fehlender finanzieller Mit-
tel des geschidigten Partners sehr zweifelhaft sein kann?.

3. Konkurrenzen

In § 3 Abs. 2 GewSchG ist geregelt, dass weiter gehende
Anspriiche des Opfers durch dieses Gesetz nicht beriihrt
werden. Dies gilt insbesondere fiir Schadensersatzansprii-
che aus § 823 BGB, etwa wegen Verletzung des Eigen-
tums, Ersatz von drztlichen Behandlungskosten und Medi-
kamenten oder auch alle Anspriiche aus Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts und sonstige durch § 823
BGB geschiitzte Rechtsgiiter.

Bei Gewalttaten hat aber auch der Anspruch auf Zahlung
von Schmerzensgeld nach § 847 BGB besondere Bedeu-
tung. Vorbehalten bleiben natiirlich auch Schadensersatzan-
spriiche bei fahrlidssiger Begehungsweise.

Auch Eheleute und eingetragene Lebenspartner konnen sich
auf § 2 GewSchG berufen und einen Wohnungsiiberlas-
sungsanspruch auf § 2 GewSchG stiitzen, wenn und solange
bei keinem von ihnen eine Trennungsabsicht gegeben ist.
Liegt Trennungsabsicht vor, ist allerdings § 1361b BGB fiir
Eheleute und § 14 LPartG fiir eingetragene Lebenspartner
jeweils lex specialis gegeniiber § 2 GewSchG.

4. Strafvorschriften (§ 4 GewSchG)

Hat das Gericht SchutzmaBinahmen angeordnet, kann der
Téter im Falle des Verstofes nach § 4 GewSchG mit Frei-
heitsstrafe bis zu einem Jahr und mit Geldstrafe bestraft
werden. Die Strafverfolgung nach anderen Vorschriften
bleibt unberiihrt.

Fiir die Fille der unzumutbaren Beldstigungen, des so ge-
nannten ,,stalking*?' wird damit eine Strafbarkeitsliicke ge-
schlossen, da bisher ,bloBe Beldstigungen* strafrechtlich
nicht erfasst sind?2.

Die Strafverfolgung ist nicht von der Stellung eines Strafan-
trages der verletzten Person abhingig; es gilt demzufolge
das Legalitatsprinzip?.

Allerdings ist der Strafrichter gehalten, TatbestandsméBig-
keit und Rechtswidrigkeit der Tat sowie die Schuld des Ta-
ters zu iiberpriifen und festzustellen.

In diesem Zusammenhang ist auch die RechtméBigkeit der
zivilgerichtlichen Anordnung selbst durch das Strafgericht
zu liberpriifen. Falls dies verneint wird, fiihrt dies zum Frei-
spruch im Strafprozess; gleichwohl bleibt eine vom Zivil-
richter angeordnete SchutzmaBnahme weiter bestehen?:.

II. Das gerichtliche Verfahren nach dem GewSchG
1. Zustindigkeit

a) Die Verfahren nach dem Gewaltschutzgesetz (§ 1
SchutzmaBBinahmen und § 2 Wohnungsiiberlassung) sind
den Familiengerichten als Familiensachen ausschlieBlich
zugewiesen, wenn die Parteien zur Zeit der Antragstellung
oder innerhalb von 6 Monaten vor Antragstellung einen auf
Dauer angelegten gemeinsamen Haushalt fiihren bzw. ge-
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fithrt haben. In allen anderen Fillen sind die Zivilabteilun-
gen des AG oder des LG (je nach Streitwert) zustindig?.

b) Allerdings ist bereits die Feststellung der Zustindigkeit
problematisch. Streit wird es geben tiber die Frage, was un-
ter dem Begriff des ,,auf Dauer angelegten gemeinsamen
Haushalts* zu verstehen ist?. Des Weiteren wird im konkre-
ten Fall dariiber gestritten werden konnen, ob die fiir die
Zustandigkeit vorausgesetzte Frist von 6 Monaten eingehal-
ten ist, wenn zum Zeitpunkt der Antragstellung der gemein-
same Haushalt nicht mehr besteht.

¢) Andererseits ist die Zustindigkeit des Familiengerichts
fiir Streitigkeiten unter Eheleuten nach dem GewSchG nicht
erdffnet, wenn sie linger als 6 Monate keinen gemeinsamen
Haushalt mehr gefiihrt haben.

Ebenso ungliicklich ist die Tatsache, dass bei Zustindigkeit
des Familiengerichts die Geltendmachung von Schadenser-
satz- oder Schmerzensgeldanspriichen auf Grund desselben
Sachverhalts gesondert bei der allgemeinen Prozessabtei-
lung des AG bzw. LG erfolgen muss, wihrend im Falle der
Zustandigkeit der Zivilabteilung gem. § 260 ZPO auch die
weiter gehenden Anspriiche gleichzeitig in demselben Ver-
fahren geltend gemacht werden kénnen.

Der Gesetzgeber hat hier bewusst eine Rechtswegspaltung
herbeigefiihrt, die nicht iiberzeugen kann?’

2. Verfahrensvorschriften
a) Hauptsacheverfahren

Das Verfahren beim Familiengericht richtet sich nach den
Vorschriften des FGG.

Fiir die Verfahren vor den allgemeinen Prozessabteilungen
des AG oder des LG gilt dagegen die ZPO.

Die Unterschiede sind gravierend.

Beim Familiengericht reicht ein verfahrenseinleitender An-
trag ohne konkrete Antragstellung; der Familienrichter hat
von Amts wegen den Sachverhalt zu ermitteln. Im ZPO-
Verfahren erfordert § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO eine konkrete
Antragstellung, an welche der Richter gem. § 308 Abs. 1
ZPO gebunden ist.

Bedeutsam sind die Unterschiede bei der Kostenentschei-
dung. Im FGG-Verfahren gilt § 13a FGG, im ZPO-Verfah-
ren gelten dagegen die §§ 91 ff. ZPO.

Unterschiede ergeben sich schlieBlich bei den Rechtsmit-
teln. Wihrend gegen die Entscheidung des Familienrichters
das Rechtsmittel der befristeten Beschwerde zum OLG er-
offnet ist, ist gegen die Urteile der Zivilabteilungen des AG
oder LG die Berufung zum LG oder zum OLG zuléssig,

20 Schumacher, FamRZ 2001, 953, 956; Brudermiiller, FF 2000, 156, 15.

21 Aus der englischen Jagersprache: Heranpirschen, Nachstellen.

22 Schumacher, FAmRZ 2001, 953, 956.

23 Mit diesem Straftatbestand im GewSchG ist der Gesetzgeber m. E. weit iiber
das Ziel des berechtigten Gewaltschutzes hinausgegangen. Denn an erster Stel-
le steht bei den verletzten Personen der Wunsch nach Schutz vor weiterer Ge-
walt. Der Wunsch nach Bestrafung des Titers ist zweitrangig. Wichtig ist eine
schnelle rdaumliche Trennung (Diederich, Neue Justiz 2000, 225, 226); siche
auch Abschlussbericht der Interministeriellen Arbeitsgruppe Baden-Wiirttem-
berg zum Modellversuch ,,Platzverweis in Fillen héuslicher Gewalt* 2001, S.
37-40 bzw. Pressemitteilung in diesem Heft, S. 42f..

24 BT-Drucks. 14/5429, 76 (von besonderer Wichtigkeit ist die Uberpriifung bei

Beschliissen oder Urteilen auf Grund einer Saumnis des AGg/Bekl).
Das Auseinanderfallen von zivilgerichtlicher und strafgerichtlicher Feststellung
ein und desselben Sachverhalts wird dann geradezu unertrdglich, wenn etwa
der Zivilrichter auf Grund einer von ihm festgestellten Gewalttat eine Woh-
nungszuweisung nach § 2 GewSchG angeordnet hat, wihrend der Strafrichter
das Vorliegen einer solchen, dieser Wohnungszuweisung zu Grunde liegenden
Gewalttat verneint.

25 Schwab spricht hier zu Recht von einer weiteren, fiir das Familienverstindnis
des Gesetzgebers bezeichnenden Expansion der Zustidndigkeit der Familienge-
richte und erklért, man kénne insoweit lakonisch von ,Haushaltssachen* spre-
chen — Schwab, FamRZ 2002, 1, 3.

26 Schwab, FamRZ 2002, 1, 3.

27 Brudermiiller, FF 2000, 156, 158; DAV FF 2000, 162; Schwab, FamRZ 2002,
1, 3; van Els, ZfJ 2001, 83, 86.



wobei die Vorschriften §§ 511 ff. ZPO zur Anwendung
kommen.

b) Vorliufiger Rechtsschutz

In den FGG-Verfahren vor dem Familiengericht kann das
Opfer einstweiligen Rechtsschutz iiber § 64b Abs. 3 FGG
erlangen, sobald ein Hauptsacheverfahren oder ein Antrag
auf Bewilligung von PKH eingereicht ist. Die §§ 620a-g
ZPO gelten entsprechend.

In den ZPO-Verfahren erhilt das Opfer vorldufigen Rechts-
schutz nur iiber eine einstweilige Verfiigung (§§ 935-940
ZPO), wobei beziiglich der Wohnungsraumung die Neufas-
sung von § 940a ZPO beachtenswert ist.

Gleichzeitig wurde durch den neuen § 621g ZPO fiir die
Familiensachen elterliche Sorge, Umgangsregelung, Kindes-
herausgabe und fiir Regelungen nach der HausratsVO die
Moglichkeit der einstweiligen Anordnung nach den Vor-
schriften der §§ 620a-g ZPO geschaffen.

Damit entfillt das bisherige Nebeneinander von vorldufigen
Anordnungen nach den in der Rechtsprechung entwickelten
Grundsitzen und entsprechender gesetzlicher Regelungen
in Teilbereichen des Familienrechts?.

¢) Erweiterung der sofortigen Beschwerde nach § 620c
7P0O

Artikel 4 des GewSchG hat die Moglichkeit der sofortigen
Beschwerde nach § 620c ZPO erweitert. Nunmehr ist das
Rechtsmittel erdffnet gegen jede Entscheidung des Gerichts,
ob positiv oder negativ, die einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach § 1361b BGB oder §§ 1
oder 2 GewSchG betrifft, wenn diese Entscheidungen nach
vorheriger Verhandlung ergangen sind.

Im Ubrigen verbleibt es aber, was die elterliche Sorge und
die Herausgabe eines Kindes angeht, bei der Anfechtbarkeit
mit der sofortigen Beschwerde nur im Falle einer ,,positi-
ven“ Entscheidung und bei der Unanfechtbarkeit der Ent-
scheidungen nach §§ 620, 620b ZPO im Ubrigen.

3. Anderungen im Vollstreckungsrecht

a) Die Neufassung von § 794 Abs. 1 Nr. 3a ZPO stellt si-
cher, dass die neugeregelten einstweiligen Anordnungen in
Familiensachen als Titel im Sinne der ZPO vollstreckt
werden konnen. Bei der Rdumungsvollstreckung nach § 885
ZPO ist jedoch darauf zu achten, dass bereits bei der An-
tragstellung kenntlich gemacht wird, dass § 885 Abs. 2
ZPO bei der Vollstreckung nicht zur Anwendung kommen
soll.

b) Bei einer ohne miindliche Verhandlung erlassenen einst-
weiligen Anordnung in Gewaltschutzverfahren und auch bei
einer entsprechenden Hauptsacheentscheidung kann das Ge-
richt anordnen, dass die Vollziehung der Anordnung und
die Vollstreckung der Entscheidung vor der Zustellung an
den AGg zulidssig ist.

Mit Riicksicht auf die weit reichenden Folgen sollte unter
rechtsstaatlichen Gesichtspunkten allerdings eine einstweili-
ge Anordnung ohne miindliche Verhandlung und mit An-
ordnung des sofortigen Vollzugs vor Zustellung im Einzel-
fall nur bei schwerer Rechtsverletzung und bei Gefahr in
Verzug in Betracht kommen?.

§ 885 ZPO ist in zweifacher Hinsicht erginzt worden. Zum
einen soll der Gerichtsvollzieher den Schuldner auffordern,
eine Anschrift zum Zwecke der Zustellung oder einen Zu-
stellungsbevollmichtigten zu benennen. Dariiber hinaus ist
die mehrfache und wiederholte Vollstreckung ein und des-
selben auf Ridumung lautenden Titels einschlieBlich einer
einstweiligen Anordnung méglich. Hierdurch soll sicherge-
stellt werden, dass der Gldubiger sich nicht erneut an das
Gericht wenden muss, wenn der Schuldner nach Raumung
sich wieder Zutritt in die Wohnung verschafft*.

Die Vollstreckung von titulierten Schutzmafinahmen nach
§ 1 GewSchG kann sowohl nach §§ 890, 891 ZPO erfol-
gen, aber auch durch den Gerichtsvollzieher, der gem.
§ 892a ZPO ermichtigt ist, auch Polizeibeamte bzw. auch
Zeugen hinzuzuziehen.

In einer akuten Krisensituation kann allerdings das Opfer
schnellen Schutz ohnehin nur durch eine sofortige Interven-
tion der Polizei erreichen?'.

4. Anderungen im IPR

Mit der Einfiigung von Artikel 17a EGBGB wird die Be-
handlung der Nutzungsbefugnis fiir eine im Inland gelegene
Ehewohnung und fiir den im Inland befindlichen Hausrat
dem deutschen Sachenrecht unterstellt. Damit ist die in der
bisherigen Rechtsprechung und Literatur hochst umstrittene
Frage gelost.

5. Anhorung des Jugendamtes

Falls das Gericht beabsichtigt, einen Antrag nach § 1361b
BGB oder nach § 2 GewSchG abzulehnen, soll das Gericht
zuvor das Jugendamt anhoren, wenn Kinder im Haushalt
der Beteiligten leben. Dadurch soll sichergestellt werden,
dass das Familiengericht im Wohnungszuweisungsverfahren
ein umfassendes Bild erhilt (§ 49a Abs. 2 FGG).

Im Falle einer einem Antrag stattgebenden Entscheidung ist
das Jugendamt iiber die ergangene Entscheidung in Kennt-
nis zu setzen (§ 13 Abs. 4 HausratsVO).

IV. Die Neufassung des § 1361b BGB
1. Begriff der ,,unbilligen Hiirte*

a) In § 1361b Abs. 1 BGB ist der Begriff der ,;schweren
Hirte* durch die Worte ,,unbillige Hérte* ersetzt worden.
Dieser Terminus stand bereits bei Schaffung der Norm
durch das Unterhaltsinderungsgesetz im Jahre 1986 zur
Diskussion.

Der Gesetzgeber hat es erneut der Rechtsprechung tiiberlas-
sen, den unbestimmten Rechtsbegriff ,,unbillige Hérte* ein-
zelfallbezogen auszufiillen und die Grenzlinie zu ziehen,
die tiberschritten werden muss, um zu einer Nutzungsrege-
lung der Ehewohnung nach § 1361 b BGB zu kommen.

Der Hinweis darauf, dass das Wohl von im Haushalt leben-
den Kindern vorrangig zu beriicksichtigen sei, ist wenig
hilfreich, da dieses Kriterium schon nach altem Recht und
auch ohne ausdriickliche Erwihnung im Gesetz zum Teil
ausschlaggebende Beriicksichtigung gefunden hat?.

b) Eindeutig ist dagegen die Regelung beziiglich der Folgen
von Gewalttaten und der Drohung mit Gewaltanwendung.
Bei vorsitzlichen und widerrechtlichen Verletzungen an
Korper, Gesundheit oder Freiheit oder entsprechenden Dro-
hungen mit solchen Verletzungen sind die Voraussetzungen
fiir eine Wohnungszuweisung grundsitzlich gegeben, wobei
dartiber hinaus in diesen Fillen eine Teilung der Wohnung
nicht in Betracht kommt, sondern vielmehr dem Opfer die
Wohnung im Ganzen zur alleinigen und ausschlielichen
Nutzung zuzuweisen ist.

Aus § 1361b Abs. 2 S. 2 BGB ergibt sich eine Umkehr
der Beweislast. Bei begangener Gewaltanwendung oder er-

28 Schumacher, FamRZ 2001, 953, 957.

29 Brudermiiller, FF 2000, 156, 158.

30 BT-Drucks. 14/5429, 82.

31 Schumacher, FamRZ 2001, 953, 958; Peschel-Gutzeit, FPR 2001, 243, 245;
DAV FF 2000, 162, 164.

32 Nachweise bei Heldrich, in: Palandt, § 14 EGBGB Rn. 18.

33 OLG Hamm FamRZ 1993, 1441; OLG Frankfurt FamRZ 1996, 289; OLG
Bamberg FamRZ 1996, 1293; OLG Thiiringen FamRZ 1997, 559; OLG Bam-
berg FamRZ 1995, 560; KG FamRZ 1991, 467; OLG Schleswig FamRZ 1991,
1301; OLG Karlsruhe OLGR 98, 112.

34 van Els, ZfJ 2001, 83, 86.
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folgter Drohung wird die Wiederholung weiterer Verletzun-
gen vermutet. Dem Titer obliegt es, diese Vermutung zu
widerlegen, wobei an eine Widerlegung hohe Anforderun-
gen zu stellen sind®.

Selbst wenn dem Titer dieser Beweis gelingen sollte, ver-
bleibt es bei der Wohnungszuweisung an das Opfer, wenn
diesem mit Riicksicht auf die Schwere der Tat — etwa
schwere Korperverletzung, Vergewaltigung, Totungsversuch
— ein weiteres Zusammenleben mit dem anderen Ehegatten
nicht zuzumuten ist.

c) Trotz dieser besonderen Betonung der Folgen von Ge-
waltanwendung und Drohung mit Gewalt ist darauf hinzu-
weisen, dass die Vorschrift auch in ihrer jetzigen Fassung
weiter greift: Es geht nach wie vor allgemein um die Rege-
lung fiir einen Konflikt unter Ehegatten dariiber, wer von
ihnen bei (vollzogener oder gewiinschter) Trennung die
Ehewohnung weiterbenutzen darf bzw. wie diese ggf. auf-
zuteilen ist. Gerade das neue Richtmal} ,unbillige Hirte*
weist iiber den Bereich der Gewaltfille hinaus?.

d) Dariiber hinaus definiert das Gesetz nicht, was es unter
Lwunbilliger Harte versteht. Jedenfalls muss die jetzt ge-
senkte Schwelle der unbilligen Hirte geringere Anforde-
rungen als bisher stellen?’

Der Austausch der Begriffe diirfte es auf alle Fille den Ge-
richten, die ,,nicht aus sachlicher Uberzeugung, sondern aus
Gesetztestreue” den extremen Ausnahmecharakter der bis-
herigen Regelung beachtet haben, erleichtern, die Herab-
setzung der Eingriffsschwelle umzusetzen®.

Die Herabsetzung der familiengerichtlichen Eingriffs-
schwelle sollte allerdings auf die bei Gewalttaten tangierten
Rechtsgiiter, ndmlich Korper, Gesundheit und Freiheit, be-
schrinkt sein, und nicht etwa dahingehend erweitert wer-
den, dass auch die Wohnungszuweisung leichter moglich
sein soll, wenn etwa nur Vermdgensinteressen beriihrt wer-
den, wenn etwa die VerduBerung der Ehewohnung mit
Riicksicht auf bestehende Finanzierungslasten angestrebt
wird?®.

Die Tendenz und Absicht des Gesetzes ist eindeutig dahin-
gehend zu verstehen, in Gewaltfillen jedenfalls eine Er-
leichterung der Uberlassung der Ehewohnung im Vergleich
zum bisherigen Rechtszustand zu erméglichen®. Der Appell
des Gesetzgebers an die Rechtsprechung, die Eingriffs-
schwelle jedenfalls bei Gewalttaten herabzusetzen, ergibt
sich aber auch schon hinreichend und deutlich aus der Uber-
schrift des Gesetzes, namlich ,,Gesetz ... zur Erleichterung
der Uberlassung der Ehewohnung bei Trennung“. Die
Rechtsanwendung ist dadurch allerdings nicht einfacher ge-
worden.

e) Nach wie vor sind namlich dingliche Rechtspositionen
des Ehegatten, dem das Mitbenutzungsrecht an der Ehe-
wohnung entzogen werden soll, besonders zu beriicksichti-
gen, was im Gesetz auch ausdriicklich normiert ist
(§ 1361b Abs. 1 S. 3 BGB). Dariiber hinaus ist der Grund-
satz der VerhéltnismiBigkeit zu berticksichtigen. Hieraus
resultiert, dass auch weiterhin eine verfassungsrechtlich ge-
botene enge Auslegung zu erfolgen hat.

f) Es ist letztendlich eine Gesamtabwiigung aller wesentli-
chen Umstinde des Einzelfalles erforderlich, die das Ver-
hiltnis der geschiedenen Ehegatten zueinander, ihre gegen-
wirtigen Lebensbedingungen und ihre Beziehung zur
Ehewohnung betreffen. Hierzu zéhlen als Kriterien insbe-
sondere das Alter der Ehegatten und der Gesundheitszu-
stand*!, ebenso ihre Einkommens- und Vermogensverhélt-
nisse, insbesondere unter dem Gesichtspunkt, welcher
Ehegatte auf die Ehewohnung stirker angewiesen ist*. Be-
riicksichtigt werden kann auch die Tatsache, dass ein Ehe-
gatte die Wohnung schon vor der Heirat bewohnt oder Fi-
genleistungen zum Auf- oder Ausbau der Wohnung erbracht
hat®.
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Bei erforderlicher Gesamtabwigung kommt allerdings dem
Kindeswohl eine bedeutende, wenn nicht ausschlaggebende
Rolle zu*. Zu beriicksichtigen sind nicht nur gemeinsame
minderjdhrige Kinder, sondern auch volljahrige Kinder, so-
lange sie noch im Haushalt der Eltern leben, aber auch
Kinder aus einer friiheren Ehe oder aus einer anderen Be-
ziehung, die mit den Ehegatten zusammenleben, oder Pfle-
gekinder.

Allerdings fiihrt auch hier die Beriicksichtigung von Kin-
desinteressen nicht zur Wohnungszuweisung, wenn das Be-
gehren lediglich der Realisierung des Trennungswunsches
ohne integritétsverletzende Eingriffe des anderen Ehegatten
dient*®.

2. Wohnungszuweisung*

Wer die Wohnungszuweisung an sich gem. § 1361b BGB
verlangt, hat die Tatbestandsvoraussetzungen, d. h. insbe-
sondere die Griinde fiir die Annahme einer unbilligen Hérte
substantiiert darzulegen*. Ein allgemeiner, unbestimmter
Vortrag teicht nicht aus. Die behaupteten Ubergriffe und
Vorfille miissen nach Ort, Zeit und Umstidnden im Einzel-
nen dargelegt werden*.

3. Nutzungsvergiitung

Durch die Neufassung von § 1361b Abs. 3 S. 2 BGB st
die frithere Streitfrage, wie bei freiwilligem Auszug zu ver-
fahren ist, entschieden.

Es kommt jetzt nicht mehr darauf an, ob ein Ehegatte dem
anderen die Nutzung der Ehewohnung iiberlassen musste
oder ob er sie ihm freiwillig iiberlassen hat. Der Anspruch
auf eine Vergiitung fiir die Nutzung ist nunmehr — unter
Voraussetzung der Billigkeit — immer dann gegeben, wenn
einem Ehegatten die Nutzung ganz oder teilweise iiberlas-
sen wurde.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob eine dingliche oder
schuldrechtliche Allein- oder Mitberechtigung vorliegt. Da-
gegen besteht kein Anspruch, soweit es sich um einen auf-
gedriangten Alleinbesitz handelt und der Ehegatte keinen
Anlass zum Auszug hatte.

Durch das Angebot auf Wiedereinrdumung des Mitbesitzes
kann eine Vergiitungspflicht abgewendet werden®.

35 BT-Drucks. 14/5429, 19 unter Hinweis auf BayOLG NJW-RR 87, 463.

36 Schwab, FamRZ 2002, 1, 2.

37 Peschel-Gutzeit, FPR 2001, 243, 244; van Els, ZfJ 2001, 83, 86.

38 Schwab, FamRZ 1999, 1317, 1321.

39 Brudermiiller, FF 2000, 156, 158.

40 BT-Drucks. 14/5429, 46, 47, 77.

41 OLG Koblenz FamRZ 1987, 852; KG FamRZ 1991, 467, OLG Celle FamRZ
1992, 465; OLG Thiiringen FamRZ 1997, 559, 560.

42 Brudermiiller;, in: Johannsen/Henrich, § 1361b Rn. 28; Brudermiiller, FAmRZ
1999, 129, 131.

43 Brudermiiller, in: Palandt, § 1361b Rn. 18.

44 OLG Koblenz FamRZ 1987, 852; OLG Diisseldorf FamRZ 1988, 158; OLG
Bamberg FamRZ 1990, 1353; OLG Schleswig FamRZ 1991, 1301; OLG
Frankfurt/M. FamRZ 1993, 1343; OLG Bamberg FamRZ 1995, 560; OLG
Hamm FamRZ 1997, 301; OLG Brandenburg FamRZ 2001, 636, 637; Bruder-
miiller; in: Johannsen/Henrich, § 1361b Rn. 13, 14, 15; Hiibner/Voppel, in:
Staudinger, § 1361b Rn. 22; Maurer; in: Schwab, VIII Rn. 90; Wacke, in:
MiinchKomm, § 1361 Rn. 6; Oenning, FPR 1997, 122, 124.

45 Hiibner/Voppel, in: Staudinger, § 1361b Rn. 22.

46 Schriftsatzmuster b. Miiller; Beratung im Familienrecht, Rn. 203.

47 Oenning, FPR 1997, 122, 124.

48 Hiibner/Voppel, in: Staudinger, § 1361b Rn. 13; OLG Diisseldorf FamRZ
1988, 1058; OLG Hamm FamRZ 1989, 739; OLG Karlsruhe FamRZ 1991,
1440, OLG Brandenburg FamRZ 1996, 743, 744; OLG Schleswig FamRZ
1991, 82 = NJW 1990, 28, 26; Brudermiiller, in: Johannsen/Henrich, § 1361b
Rn. 18, 19.

49 OLG Koln FamRZ 1992, 440; OLG Hamm FamRZ 1996, 1476; Hiibner/Nop-
pel, in: Staudinger, § 1361b Rn. 37; Wacke, in: MiinchKomm, § 1361b Rn. 17,
Brudermiiller, in: Johannsen/Henrich, § 1361b Rn. 38.



4. Uberlassungsvermutung

a) Ein absolutes Novum stellt die unwiderlegliche gesetzli-
che Vermutung der Nutzungsiiberlassung nach § 1361b
Abs. 4 BGB dar. Danach wird das Recht auf alleinige Nut-
zung an der Ehewohnung zu Gunsten des in der Ehewoh-
nung verbliebenen Ehegatten vermutet, sofern nicht der aus-
gezogene Ehegatte binnen sechs Monaten nach seinem
Auszug seine ernstliche Riickkehrabsicht dem anderen Ehe-
gatten gegeniiber bekundet hat.

Voraussetzung ist zunichst der tatséichliche Auszug eines
Ehegatten aus der Ehewohnung, d. h. das Verlassen der
Wohnung ggf. unter Mitnahme der personlichen Sachen
und die Begriindung eines neuen Lebensmittelpunktes an
anderer Stelle. Es ist nicht wie sonst im Gesetz die Rede
von einem Uberlassen der Wohnung, sondern lediglich von
einem Auszug. Demzufolge ist es vollig unerheblich, aus
welchen Griinden der Auszug erfolgt ist. Alleinige Voraus-
setzung ist, dass mit dem Auszug die Trennung der Ehegat-
teni. S. d. § 1567 Abs. 1 BGB erfolgt ist, wobei wiederum
die Trennungsabsicht auch bei dem Ehegatten liegen kann,
der in der Wohnung verblieben ist.

b) Trotz der im Gesetzgebungsverfahren massiv vorgetrage-
nen Bedenken, sowohl des Bundesrats®® als auch im Rah-
men der Sachverstindigenanhdrung wurde die Regierungs-
vorlage Gesetz.

aa) Nicht nur weil sich insoweit ein Widerspruch zum ge-
setzlich normierten Trennungsjahr fiir die Ehescheidung
(§ 1566 Abs. 1 BGB) offenbart, sondern insbesondere mit
Riicksicht auf die Unwiderleglichkeit der Vermutung ist die
Gefahr untragbarer Ergebnisse bei gesetzestreuer Anwen-
dung offenkundig.

bb) Die Bestimmung fiihrt zu absolut endgiiltigen Nut-
zungsregelungen, jedenfalls bis zu einer Scheidung der
Ehe, wenn die 6-Monats-Frist versdaumt wurde. Dasselbe
gilt, wenn der ausgezogene Ehegatte nicht beweisen kann,
dass er seine ernstliche Riickkehrabsicht dem anderen
Ehegatten mitgeteilt hat, weil dieser den Zugang einer ent-
sprechenden Erkldrung bestreitet, oder wenn — etwa durch
ungeschickte Formulierung — eine ,ernstliche Riickkehrab-
sicht* nicht angenommen werden konnte.

Es wire namlich nicht ausreichend, wenn dieser Ehegatte
etwa lediglich seine weiter bestehenden Rechte an der Ehe-
wohnung reklamiert. Gefordert wird vielmehr die Bekun-
dung einer dariiber hinaus ernstlichen, also nicht lediglich
vorgeschobenen Absicht, in die Ehewohnung zuriickzukeh-
ren, aus welchen Motiven auch immer. Insbesondere muss
die Riickkehrabsicht nicht von einem Wunsch nach Versoh-
nung und Fortsetzung der Ehe getragen sein.

cc) Greift die unwiderlegliche Vermutung des § 1361b
Abs. 4 BGB, besteht ein dauerhaftes alleiniges Nutzungs-
recht des in der Wohnung verbliebenen Ehegatten bis zur
Rechtskraft der Ehescheidung, selbst wenn der ausgezogene
Ehegatte Alleineigentiimer der Ehewohnung sein sollte, da
die dingliche Berechtigung, die bei der Wohnungszuwei-
sung nach § 1361b Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen ist, hier
keine Rolle spielt. Will der ausgezogene Ehegatte eine An-
derung mit dem Ziel der eigenen Nutzung der Ehewohnung
erreichen, ist er gezwungen, ein Scheidungsverfahren einzu-
leiten und dabei als Antragsfolgesache seinen Anspruch auf
Zuweisung der Ehewohnung fiir die Zeit nach der Schei-
dung geltend zu machen.

Bis zur Rechtskraft dieser Folgesache verbleibt es aber bei
dem ausschlieBlichen Nutzungsrecht des in der Ehewoh-
nung einmal verbliebenen Ehegatten.

Dariiber hinaus wird es in einem solchen Fall dem ausgezo-
genen Ehegatten schwer verstidndlich zu machen sein, dass
er zwar seine Berechtigung, die Ehewohnung mitzubenut-
zen, kraft Gesetzes verloren hat, ihm aber dasselbe Gesetz
nicht erlaubt, vor Ablauf eines weiteren halben Jahres die

Scheidung der Ehe zu begehren, sofern er sich nicht auf
§ 1565 Abs. 2 BGB berufen kann.

dd) Eine diesem Ehegatten, etwa weil er Alleineigentiimer
oder Miteigentiimer der Wohnung ist, zuzubilligende Nut-
zungsvergiitung ist dann nur ein schwacher Trost und
zudem ein Argernis, wenn etwa einerseits mangels Unter-
haltsberechtigung des in der Ehewohnung verbliebenen
Ehegatten keine Moglichkeit der Beriicksichtigung des
Wohnvorteils beim Trennungsunterhalt besteht, dariiber hin-
aus der Vergiitungsanspruch mangels finanzieller Moglich-
keiten beim nutzenden Ehegatten nicht realisierbar ist.

ee) Da das Motiv des Auszuges unerheblich ist, wire nicht
nur der Ehegatte von dieser Regelung betroffen, der freiwil-
lig die Ehewohnung verlassen hat, sondern auch ein Ehe-
gatte, der nach schweren Misshandlungen aus der Wohnung
geflohen ist und aus Angst vor weiteren Ubergriffen jegli-
chen Kontakt mit dem gewalttéitigen Ehegatten fiirchtet.
Auch dieser Ehegatte verliert — unwiderbringlich und end-
giiltig — sein (Mit-)Benutzungsrecht an der Ehewohnung,
wenn ihm nicht der Nachweis des Zugangs seiner ,.ernstli-
chen Riickkehrabsichtserklarung® innerhalb von sechs Mo-
naten nach seinem Auszug gelingt.

Hier offenbart sich ein eklatanter Widerspruch zur ,,Grund-
regel® der Gesetzesform in § 1361b Abs. 2 BGB (,,Der Ti-
ter geht, das Opfer bleibt*), weil in diesem Fall nicht das
Opfer, sondern der Tdter im Genuss der Wohnungsnutzung
verbleibt.

c) Aus den dargestellten Griinden ergeben sich somit auch
tief greifende verfassungsrechtliche Bedenken gegen
§ 1361b Abs. 4 BGB (Atrt. 2, 6, 14 GG)3.

50 BT-Drucks. 14/5429, 94.
51 Erbarth, FuR 2001, 197, 204; Brudermiiller, FF 2000, 156.

Wichtige Rechtsanderungen bei
Verjahrung, vereinfachtem Unterhalts-
verfahren und Zwangsvollstreckung
zum 1. 1. 2002

Dr. Bernhard Knittel, Leitender Ministerialrat, Bayerisches
Justizministerium, Miinchen

Zum Jahresbeginn 2002 sind verschiedene Rechtsidnderun-
gen in Kraft getreten, die sich auf die Durchsetzung von
Unterhaltsanspriichen durch Rechtsanwilte auswirken kon-
nen:

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz! gestaltet die Vor-
schriften iiber die Verjihrung im Allgemeinen Teil des
BGB grundlegend um. Ferner wurden mehrere Vorschriften
iiber das vereinfachte Verfahren fiir die Erstfestsetzung des
Unterhalts in §§ 645 ff. ZPO geéndert. Diese Neuregelun-
gen sind in Art. 30 des ,,Gesetzes zur Einfiihrung des
EURO in Rechtspflegegesetzen und in Gesetzen des Straf-
und Ordnungswidrigkeitenrechts, zur Anderung der Mahn-
vordruckverordnung sowie zur Anderung weiterer Gesetze*
vom 13. 12. 20012 enthalten.

SchlieBlich wird die Pfindung von Unterhaltsforderungen
durch das ,,7. Gesetz zur Anderung der Pfindungsfreigren-

1 BGBI. 12001, 3137.
2 BGBL. I, 3574.
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