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Wohnwert - Nutzungsentschadigung

Die Nutzung des Familienheims im Unterhaltsrecht und allgemeinen Zivilrecht

__ Fritz Finke, Richter am OLG Hamm

A. Wohnwert

1. Begriff und Bedeutung des Wohnwertes fiir die
Unterhaltsberechnung

Der Wohnwert, das heifit der geldwerte Vorteil des mietfreien
Wohnens, stellt eine Nutzung i.S.d. § 100 BGB dar, die als
Einkommen im Unterhaltsrecht zu beriicksichtigen ist, und
zwar bei der Feststellung des Bedarfs, der Leistungsfahigkeit
(wenn der Wohnwert dem Pflichtigen zuzurechnen ist) oder
der Bediirftigkeit (wenn er dem Berechtigten zuzurechnen
ist). Zu differenzieren ist dabei im Rahmen des Ehegatten-
unterhalts danach, ob es um den Wohnwert wéhrend des
Zusammenlebens der Familie, nach der Trennung oder nach
der Scheidung geht. Fiir den Kindesunterhalt gelten dhnliche
Grundsitze, wobei ein dem Kind zugute kommender geld-
werter Vorteil aus dem mietfreien Wohnen entweder als
Naturalunterhalt bedarfsmindernd beriicksichtigt werden
kann oder allein auf Seiten des betreuenden Elternteils zu-
sammen mit dem auf diesen und etwaige Geschwister entfal-
lenden Wohnwert in die Unterhaltsberechnung einbezogen
wird, was flir die Berechnung wesentlich einfacher ist." Fiir
den sonstigen Verwandtenunterhalt sowie insbesondere den
Elternunterhalt gelten wiederum Besonderheiten.?

Der fiir den Nutzungsvorteil anzusetzende Wohnwert ent-
spricht grundsitzlich der Marktmiete (objektiver Wohn-
wert), es sei denn der in der Wohnung nach der Trennung
allein oder mit Kindern verbliebene Ehegatte wiirde nach
seinen verdnderten Lebensverhdltnissen (geringere Per-
sonenzahl, geringeres Einkommen) nur eine kleinere und/
oder preisgiinstigere Wohnung in Anspruch nehmen. Dann
ist nur der angemessene Wohnwert, d.h. der aus Billigkeits-
griinden herabgesetzte Wert in die Unterhaltsberechnung

hinsichtlich Bedarf, Bediirftigkeit und Leistungsfahigkeit
einzustellen.’ Dieser reduzierte Wert ist auch beim Eltern-
unterhalt maBgeblich.*

Eine Herabsetzung auf angemessenen Wohnwert kommt nur in
Betracht, wenn keine Obliegenheit zu einer anderweitigen Nut-
zung oder Verwertung besteht. Dies ist in der Trennungszeit in
der Regel nicht der Fall,’ so dass derjenige, der sich auf eine
Ausnahme hiervon beruft, dies darzulegen und zu beweisen hat.
Fiir die Zeit nach der Scheidung gilt die umgekehrte Regel. Beim
Elternunterhalt wird dem unterhaltspflichtigen Kind regelmafig
keine anderweitige Nutzung und Verwertung zugemutet, im
Hinblick darauf dass dieser Unterhaltsanspruch nicht nur im
Hinblick auf sein Rangverhaltnis zu anderen Anspriichen schwa-
cher ausgestaltet ist, sondern der Pflichtige auch weitergehenden
Vertrauensschutz bei der Verwendung seines Einkommens und
langerfristig eingegangenen Verbindlichkeiten geniefit und ihm
nicht zugemutet werden soll, durch Zurechnung des objektiven
Mietwertes, der die nach den Einkommensverhéltnissen an sich
angemessenen Aufwendungen fiir den Wohnbedarf iibersteigt,
seinen sonstigen Lebensbedarf einzuschranken.’

Die Berechnung des Ehegattenunterhalts muss gewdhrleisten,
dass die Differenz zwischen dem objektiven und dem angemes-
senen Wohnwert gleichmiBig auf die Ehegatten verteilt wird,

! Diese Methode wird vom BGH ausdriicklich gebilligt (BGH FamRZ 1989,

1160, 1163; 1992, 423); zwingend ist sie dagegen nicht, vgl. OLG Diissel-

dorf 1994, 1049, 1052.

Hier kann in aller Regel keine anderweitige Nutzung oder Verwertung der

Immobilie verlangt werden, um auf diese Weise zu einer grofleren Leis-

tungsfahigkeit zu gelangen.

3 BGH FamRZ 2000, 351, 353 sowie BGH, Urt. v. 28.3.2007 — XII ZR
21/05, in diesem Heft S. 193, 195.

* BGH FamRZ 2003, 1179.

> BGH FamRZ 2000, 351.

¢ BGH FamRZ 2003, 1179.
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indem dem Pflichtigen gegeniiber der Unterhaltsberechnung
ohne den Wohnwert ein um den hilftigen Differenzbetrag
geringeres Einkommen verbleibt und der Berechtigte einen
um den hélftigen Differenzbetrag geringeren Unterhalt erhalt.

2. Mit dem Wohnwert verbundene Belastungen

Die Belastungen, die mit dem Wohneigentum verbunden sind,
nidmlich die Finanzierungskosten (Zins u. Tilgung), die Kos-
ten, die nach § 556 BGB i.V.m. § 27 der zweiten Berechnungs-
verordnung im Falle der Vermietung der Wohnung nicht
umlagefdhig wiren (z.B. Kosten fiir die Verwaltung und Geld-
verkehr),” sowie notwendige Instandhaltungskosten® sind vom
Wohnwert abzuziehen (vom sonstigen Einkommen nur, wenn
sie den Wohnwert tibersteigen).

Bei der Beriicksichtigung von Belastungen aus dem Wohn-
eigentum wird teilweise versucht, zwischen Bedarf und Leis-
tungsfihigkeit zu differenzieren. Einigkeit besteht, dass sie
beim Ehegattenunterhalt uneingeschrinkt beim Bedarf be-
riicksichtigt werden, wihrend beim Kindesbedarf und bei der
Leistungsfahigkeit sowohl beim Ehegatten- als auch beim
Kindesunterhalt die Tilgungsleistungen das Einkommen des
Pflichtigen nicht mindern sollen (beim Ehegattenunterhalt
jedenfalls ab Rechtshidngigkeit des Scheidungsantrags’®, wenn
das Wohneigentum im Alleineigentum des Pflichtigen
steht).!” Das Argument hierfiir ist, dass der Pflichtige nicht
zu Lasten des Berechtigten Vermogensbildung betreiben
soll.'" Die Berechtigung einer solchen Behandlung von Til-
gungsleistungen beim Unterhalt ist zumindest dann zweifel-
haft, wenn sie pauschal erfolgt, worauf haufig das schlagwort-
artig vorgebrachte Argument der Vermdgensbildung ohne
Eingehen auf die Einzelumstdnde hinweist.

Beispiel:

M ist nach der Trennung in dem Haus geblieben, welches ihm allein
gehort. Das Scheidungsverfahren ist anhéngig.

Einkommen des M: 2.300 EUR, Wohnwert: 500 EUR, Hausfinanzie-
rungskosten: 700 EUR (500 EUR Zinsen, 200 EUR Tilgung), Unter-
haltsverpflichtungen gegentiber F und zwei Kindern: 1.300 EUR.

Fiir die Leistungsfahigkeit gilt:

a) bei Beriicksichtigung der Tilgung verbleiben M 800 EUR, so dass
sein Selbstbehalt, insbesondere der billige Selbstbehalt gegeniiber
der F unterschritten ist;

b) ohne Beriicksichtigung der Tilgungsleistung (wegen der damit ver-
bundenen Vermdgensbildung) verbleiben M 1.000 EUR, so dass der
billige Selbstbehalt (gegeniiber der F) rein rechnerisch gewahrt ist.
Tatsdchlich stehen ihm aber auch in diesem Fall nur 800 EUR fiir seinen
Lebensbedarf zur Verfligung, da die Tilgung das Einkommen mindert.

Die Unterschreitung des Selbstbehalts kann auch nicht mit
dem Hinweis auf die Vermogensbildung gerechtfertigt wer-
den, zumal das Argument, dass die F hiervon nach Rechts-
hingigkeit der Scheidung ausgeschlossen sei (da sie hieran
nicht mehr {iber den Zugewinnausgleich teilnimmt), nur teil-
weise zutrifft. Selbstverstdndlich nimmt die F an den aus der
Tilgung resultierenden Vorteilen insoweit teil, als ihr auch die
Reduzierung der Finanzierungsbelastungen bis hin zu deren
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volligen Wegfall durch die damit verbundene Erh6hung des
Wohnwertes zugute kommt.

AuBerdem ist der auf den gedeckten Wohnbedarf des M
entfallende Betrag von 500 EUR nicht nur hdher als der in
dem notwendigen Selbstbehalt vorgesehene Betrag von
360 EUR (Warmmiete!), sondern auch unverhdltnisméBig
hoch, so dass ihm fiir die Deckung des sonstigen Lebens-
bedarfs lediglich 300 EUR verbleiben.'? Etwas anderes gilt
dann, wenn schon das Verbleiben des M in dem Haus anstelle
einer zumutbaren anderen Nutzung oder Verwertung unter-
haltsrechtlich nicht hinnehmbar ist und eine Obliegenheits-
verletzung darstellt. Das kann indes nicht in allen Fallen einer
nicht optimalen Nutzung ohne weiteres unterstellt werden,
sondern bedarf einer Priifung im Einzelfall.

SchlieBllich ist zu beachten, dass selbst dann, wenn man die
Tilgung wegen der damit verbundenen Vermdgensbildung im
Rahmen des Wohnwertes nicht beriicksichtigen will, immer
noch zu priifen ist, ob diese Vermogensbildung nicht im
Rahmen einer angemessenen Altersvorsorge, auch in Form
der sekundéren Altersvorsorge zur Deckung der Versorgungs-
liicke zwischen der gesetzlichen Rentenversicherung und ei-
ner angemessenen Altersversorgung, zu akzeptieren ist."* Im

" Diese Definition, die von den Oberlandesgerichten iiberwiegend verwendet

wird und auch Eingang in verschiedene Leistlinien gefunden hat, ist enger
als der vom BGH immer noch verwendete Begriff der verbrauchsunab-
hingigen Kosten (vgl. z.B. BGH FamRZ 2003, 1179).

8 Nach BGH FamRZ 2000, 351, wo eine Pauschale fiir solche Aufwendun-
gen ausdriicklich abgelehnt wird, sind nur Aufwendungen fiir konkrete
unaufschiebbar notwendige InstandhaltungsmaBnahmen, die dazu dienen,
die Bewohnbarkeit des Hauses zu erhalten, und nicht etwa eine Moderni-
sierung mit der Steigerung des Wertes der Immobilie zum Ziel haben,
abzugsfahig, Sind solche Aufwendungen konkret absehbar, so soll auch die
Bildung einer Riicklage akzeptiert werden. Die Ubertragung dieser Grund-
sdtze auf den Einzelfall diirfte nicht selten erheblichen Schwierigkeiten
begegnen, zumal die Abgrenzung zwischen Erhaltungsmafinahmen und
Modernisierungsmafinahmen nicht immer klar sein diirfte.

° Eine solche Differenzierung will der BGH erst ab Rechtskraft der Schei-

dung vornehmen; vgl. BGH FamRZ 2000, 950, 952 sowie Urt. v. 28.3.2007

— XII ZR 21/05, in diesem Heft S. 193, 196.

Beim Elternunterhalt sind nach BGH FamRZ 2003, 1179 die Tilgungs-

leistungen jedenfalls dann einkommensmindernd zu beriicksichtigen, wenn

die Darlehensverbindlichkeit vor dem Bekanntwerden der konkreten Un-
terhaltsbediirftigkeit der Eltern eingegangen worden ist.

Fiir den umgekehrten Fall, dass der unterhaltsberechtigte Ehegatte Allein-

eigentiimer der Immobilie ist, hat der BGH jetzt mit Urt. v. 28.3.2007 — XII

ZR 21/05 (in diesem Heft S. 193, 196) entschieden, dass die daraus

herrithrenden Belastungen, die den Bedarf in der Trennungszeit in vollem

Umfang pragen, im Rahmen der Bediirftigkeit nur bis zur Hohe des

— angemessenen — Wohnwertes zuziiglich des sonstigen Eigeneinkommens

des Berechtigten berticksichtigt, d.h. von dem Einkommen des Berechtig-

ten (einschlieBlich Wohnvorteil) abgezogen werden kdnnen.

12 Aus diesem Grund ist in BVerfG FamRZ 2002, 1397 eine familiengericht-
liche Entscheidung beanstandet und aufgehoben worden. Eine vergleich-
bare Problematik ist in BVerfG FamRZ 2001, 1685 fiir den Fall gesehen
worden, dass dem Pflichtigen zwar rechnerisch der notwendige Selbst-
behalt verblieb, hierin jedoch ein relativ hoher Betrag enthalten war, der
ihm als Einkommen fiir die Nutzungsmoglichkeit eines Firmenwagens
angerechnet worden war, so dass der restliche Betrag des Selbstbehalts
nicht ausreichte, um den weiteren notdiirftigen Lebensbedarf zu decken.

13 Hierauf weist der BGH in seiner jiingsten Entscheidung v. 28.3.2007 — XII
ZR 21/05 (in diesem Heft S. 193, 196) hin.
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Ergebnis kann das Argument der Vermdgensbildung im Rah-
men der Leistungsfiahigkeit nur dann Bedeutung gewinnen,
wenn es darum geht, ob dem Pflichtigen die Unterschreitung
seines iliber den pauschalen Selbstbehaltssitzen liegenden
konkreten angemessenen Unterhalts zugemutet werden kann,
um seiner Unterhaltspflicht geniigen zu kdnnen. Wird die
Leistungsfahigkeit dagegen wie in der Praxis fast ausschlief3-
lich auf der Selbstbehaltsebene erdrtert,'* so ist zu beachten,
dass der Selbsthalt effektiv unterschritten wird.

3. Beriicksichtigung von Verbindlichkeiten in Unterhalt
und Zugewinn

Beispiel:
Haus (= Ehewohnung) im Alleineigentum des M.
Verkehrswert des Hauses bei Rechtshingigkeit des

Scheidungsantrages: 200.000 EUR
bestehende Belastungen hierauf: 60.000 EUR
Wohnwert: 700 EUR
Einkommen des M: mtl. 2.100 EUR
Zahlungen des M. auf Hausbelastungen: mtl. 600 EUR,
davon 300 EUR Tilgungen u. 300 EUR Zinsen
a) bislang tibliche Berechnungsweise:
Zugewinn:
200.000 EUR
/. 60.000 EUR
140.000 EUR

Ausgleichsanspruch der F 1/,=70.000 EUR

Unterhalt:

Einkommen des M 2.100 EUR
Belastungen aus der Hausfinanzierung ./. 600 EUR
Wohnwert + 700 EUR

2.200 EUR
Bedarf/Anspruch der F 1/,=1.100 EUR

Es kommt noch in Betracht, die von F aus der Zugewinnausgleichs-
zahlung von 70.000 EUR erzielten bzw. bei obligationsmaBiger
Anlage erzielbaren Einkiinfte bedarfsdeckend zu beriicksichtigen.'
Dagegen sind sie nicht bedarfspragend, da die ehelichen Lebensver-
héltnisse durch solche Einkiinfte nicht geprigt worden sind und auch
der Surrogatsgedanke nicht durchgreift. Die urspriingliche Substanz —
das Haus — ist ndmlich noch vorhanden und wirkt sich mit der
Zurechnung des vollen Wohnwertes auf die Hohe des Bedarfs aus.
Geht man von erzielbaren Zinsen von 3 % aus, so bedeutet dies, dass
sich die F 175 EUR auf ihren Bedarf anrechnen lassen muss. Es
verbleibt ein Anspruch von 925 EUR.

b) Alternative Berechnung des Unterhalts nach den Grund-
sitzen der Theorie des ,,Verbots der Doppelverwertung*
von Vermogens-/Einkommenspositionen im Unterhalt und
Giiterrecht.'® Nach dieser Auffassung ist nur die Zinsbelas-
tung fiir die Hausfinanzierung in die Unterhaltsberechnung
einzubezichen, und zwar sowohl beim Bedarf als auch bei
Bediirftigkeit und Leistungsfahigkeit, wahrend der Tilgungs-
anteil unberiicksichtigt bleibt, weil mit ihm eine Verbindlich-
keit zuriickgefiihrt wird, die bereits im Zugewinn be-
riicksichtigt worden ist und dort den Ausgleichsanspruch
gemindert hat.

Einkommen des M 2.100 EUR
Zinsen zur Hausfinanzierung /. 300 EUR
Wohnwert + 700 EUR

2.500 EUR
Bedarf/Anspruch der F 1/,=1.250 EUR

Zahlt M an F 1.250 EUR, so verbleiben ihm 850 EUR, von denen er
600 EUR fiir das Haus aufwenden muss, so dass ihm nur 250 EUR
fiir seinen sonstigen Lebensunterhalt verbleiben.

Auflerdem muss M noch die Zugewinnausgleichszahlung an F finan-
zieren, soweit er nicht liber nicht ausgleichspflichtiges sonstiges
Vermogen verfiigt.

Die F hat auf Grund der Trennung/Scheidung einen hdheren Bedarf
als wihrend des ehelichen Zusammenlebens (1.250 EUR statt
1.100 EUR).

Die hier aufgezeigte Methode kann trotz der wie ein Dogma
lautenden Bezeichnung ,,Verbot der Doppelverwertung* nicht in
Anspruch nehmen, allgemein Geltung zu haben.!” Insbesondere
der BGH hat ihr nach seiner Entscheidung zur Beriicksichtigung
einer arbeitsrechtlichen Abfindung'® im Zugewinn und beim
nachehelichen Unterhalt, die der Ausgangspunkt fiir die Argu-
mentation flir einen allgemeinen Ausschluss einer doppelten
Beriicksichtigung auch von Verbindlichkeiten gewesen ist, fir
den hier vorliegenden Fall ausdriicklich widersprochen. "

¢) Veriduflert M die Immobilie nach dem Stichtag (fiir den
Zugewinn) und verbleiben ihm nach Abzug der Belastungen
fur das Haus 140.000 EUR, von denen er 70.000 EUR an die F
als Zugewinnausgleich zahlt, so ergibt sich folgende Unter-
haltsberechnung:

'* Die in der Grundsatzentscheidung BGH FamRZ 1990, 260 zu § 1581 BGB
vorgenommene Differenzierung, wobei bereits die Unterschreitung des
konkreten eheangemessenen Unterhalts einer Rechtfertigung im Rahmen
der vorzunehmenden Billigkeitsabwégung bedarf und nur unter zusitzli-
chen Voraussetzungen eine Inanspruchnahme des Pflichtigen bis zur
Grenze des pauschalierten angemessenen oder sogar notwendigen Selbst-
behalts in Betracht kommt, hat in der Praxis kaum zu einer entsprechend
differenzierenden Behandlung der Frage der Leistungsfahigkeit gefiihrt,
weil dies offensichtlich als zu umstdndlich empfunden worden ist, zumal
solche Abwigungen sich nicht fiir Berechnungsprogramme eignen.

Im Fall des OLG Miinchen FamRZ 2005, 459, der nachfolgend unter b)

erortert wird, war der Betrag, den die F durch den Zugewinnausgleich

erhalten hatte, zur Deckung von Anwaltskosten und sonstiger Schulden
verbraucht worden. Dies war nach Auffassung des OLG unterhaltsrechtlich
nicht zu beanstanden. Somit hat sich die Frage der Anrechnung von erziel-
baren Einkiinften aus diesem Vermdgen nicht gestellt.

16 OLG Miinchen FamRZ 2005, 459; Gerhardt/Schulz, FamRZ 2005, 757

sowie 2005, 713; Koch, FamRZ 2005, 845; Kogel, FamRZ 2004, 1614

sowie 2005, 90; Schrider, FamRZ 2005, 89; Bergschneider, FamRZ 2004,

1353.

Dagegen ausgesprochen haben sich zuletzt Hermes, FamRZ 2007, 184 ft.;

Wohlgemuth, FamRZ 2007, 187 f. und Graba, FamRZ 2006, 821, 828.

'8 BGH FamRZ 2003, 432.

1 BGH FamRZ 2003, 1544: ,, Ebenso kann sich der ausgleichsberechtigte
Ehegatte gegen die Beriicksichtigung am Stichtag noch bestehender Ver-
bindlichkeiten des Ausgleichspflichtigen bei dessen Endvermogen nicht
mit der Begriindung wehren, er habe wegen dieser Verbindlichkeiten
bereits eine Reduzierung seines Unterhaltsanspruchs hinnehmen miissen.
Denn ein etwaiger Einfluss der Schuldenlast auf die unterhaltsrechtliche
Leistungsfahigkeit hat mit dem Vermogensausgleich des § 1378 BGB
nichts zu tun (BGH NJW-RR 1986, 1325).“

7y
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Einkommen M 2.100 EUR
Zinsen aus 70.000 EUR Hauserl6s (3 % p.a.) + 175 EUR
Zinsen aus 70.000 EUR Zugewinnausgleich + 175 EUR
2.450 EUR Bedarf der F 1, =1.225EUR
Zinseinkommen der F J. 175 EUR
Anspruch der F 1.050 EUR

Das Argument flir die unter b) aufgezeigte Berechnung ist, die
F werde bei der herkdmmlichen Unterhaltsberechnung zwei-
mal an den Schulden des M beteiligt, ndmlich zum einen
durch die Verkiirzung des Zugewinnausgleichsanspruchs um
30.000 EUR u. zum anderen durch die Kiirzung ihres Unter-
halts um die Halfte (3/7 bzw. 4/10) der Tilgungsrate. Dies ist
zumindest im vorliegenden Fall so nicht zutreffend. Die F
partizipiert ndmlich durch die Zurechnung eines Wohnwertes
von 700 EUR an den bisher von M aufgebrachten Finanzie-
rungsleistungen, obwohl das hierdurch entstandene Vermdgen
auf Grund des Zugewinnausgleichs zugunsten der F bereits
ausgeglichen ist. Dem M sind mit dem Haus wertméBig
70.000 EUR (200.000 EUR ./. 60.000 EUR Belastungen ./.
70.000 EUR Zugewinnausgleichszahlung) in seinem Ver-
mogen verblieben. Die Nutzungen in Form des Wohnwertes
zieht er aus einem Haus, welches als solches, d.h. ohne Beriick-
sichtigung der Vermogensauseinandersetzung, einen Wert von
140.000 EUR (200.000 EUR ./. 60.000 EUR Schulden) hat.
Miisste er z.B. das Haus erneut beleihen, um die 70.000 EUR
Zugewinnausgleichszahlung an F, die letztlich aus der Immo-
bilie resultiert, zu finanzieren, so wiirde die hierauf entfallende
Zinsbelastung den Wohnwert vermindern.”® Werden die (bis-
herigen und evtl. durch die Zugewinnausgleichszahlung be-
dingte zusitzliche) Tilgungen im Laufe der Zeit geringer oder
fallen sie schlieBlich ganz weg, so nimmt die F nach der
Rechtsprechung des BGH auch hieran teil, indem der hierdurch
bedingte hohere Wohnwert in die Bedarfsberechnung einge-
stellt wird.*! Sie partizipiert auf diese Weise auch an den
weiteren Tilgungsleistungen des M. Das gilt im Ubrigen auch
fiir die allein auf Grund zunehmender Tilgung geringer wer-
denden Zinslasten. Die F wiirde sich also bei einer Verdufle-
rung der Immobilie zumindest unter den vorliegend gegebenen
Umstdnden unterhaltsrechtlich im Ergebnis schlechter stehen
als bei einem Verbleib des M in der Wohnung.

4. Das Schicksal des Wohnwertes bei VerduBerung des
Familienheimes nach Trennung und Scheidung

a) Veriduflerung an einen Dritten

Eine Besonderheit ergibt sich im Falle der VerduBerung des
Familienheimes nach Trennung/Scheidung. Schon immer war
klar, dass sich der Wohnwert an der aus dem Erlos tatsdchlich
erzielten Rendite oder bei pflichtgeméfBer Anlage erzielbaren
Rendite fortsetzte. Es gilt hier also der Surrogatsgedanke.?” Es
besteht keine Verpflichtung zu einer bestimmten Anlage oder
Verwendung des Kapitals. Vielmehr ist ein Handlungsspiel-
raum fiir den Anlegenden nach den konkreten Umsténden des

188

Einzelfalles gegeben, ob er z.B. auf eine kurzfristig oder erst
langerfristig erzielbare Rendite (etwa notwendige Altersvorsor-
ge”) abstellt oder u.U. das Geld ganz oder teilweise fiir andere
Zwecke, die nicht zu einer Rendite (z.B. Schuldentilgung,
Deckung trennungsbedingten Mehrbedarfs) oder nur zu einem
geringem Ertrag fithren, verwenden darf. Die fiktive Zurech-
nung einer Rendite aus dem VerauBerungserlds setzt die Verlet-
zung einer unterhaltsrechtlichen Obliegenheit*
Beim Ehegattenunterhalt muss die in der Vergangenheit erfolgte
Verwendung des Erloses ohne Ertrag oder mit einer nur geringen
Rendite vorwerfbar i.S.d. § 1579 Nr. 3 BGB sein (die Bestim-
mung gilt fiir Verwendung des Erléses durch den Berechtigten
unmittelbar, fiir den Pflichtigen gilt im Sinne einer Gleichbe-
handlung der darin enthaltene Rechtsgedanke tiber § 242 BGB).

Allerdings bestand zunidchst lange Zeit Ubereinstimmung,
dass die Erlosrendite den Bedarf nach den ehelichen Lebens-
verhéltnissen gem. § 1578 BGB als Surrogat den Wohnwert
nur bis zu der Hohe ersetzen konnte, wie er am Ende der
Ehezeit bestand. Konsequenz hieraus war, dass der den
Wohnwert iibersteigende Teil einer Erlosrendite beim Bedarf
unberticksichtigt blieb und lediglich bei der Leistungsfahig-
keit und Bediirftigkeit Bedeutung hatte. Die ausschlielich
bedarfsdeckende Beriicksichtung dieses tiberschieenden Er-
trages aus dem Erlos auf Seiten des Berechtigten fiihrte i.d.R.
zu einer Bevorteilung des Pflichtigen, dem bei fritherem
Miteigentum an der verduflerten Immobilie nicht nur der den
Wohnwert iibersteigende Anteil seiner Erlosrendite anrech-
nungsfrei verblieb, sondern auch noch der Betrag, um den der

voraus.

2 Im Falle des Erwerbs des Miteigentumsanteils des einen Ehegatten durch
den anderen rechnet der BGH den vollen Wohnwert zu und zieht die Zinsen
zur Finanzierung des Miteigentumserwerbs neben den ehepriagenden Be-
lastungen (Zins u. Tilgung zur Finanzierung der Immobilie durch beide
Ehegatten) hiervon ab; vgl. hierzu nachfolgend unter 4. b).

Begleicht M die Zugewinnforderung der F aus seinem Vermdgen, dessen
Ertrage bislang nicht zur Deckung des Lebensbedarfs eingesetzt worden
sind, so kann nichts anderes gelten, da der dann hohere Wohnvorteil aus
dem Einsatz von Vermdgen und dem Verzicht auf die bisher hieraus
erzielten Einkiinfte resultiert und die F hieran beteiligt wird, obwohl der
Einsatz solcher Mittel die ehelichen Lebensverhéltnisse nicht geprigt hat.
Der Surrogatsgedanke wurde in diesem Zusammenhang erstmals in der
Entscheidung BGH FamRZ 2001, 1140 (Urt. v. 3.5.2001), d.h. noch vor der
Grundsatzentscheidung zur Anrechnungsmethode vom 13.6.2001, BGH
FamRZ 2001, 986, angesprochen.

Dies gilt auch fiir die sog. sekundire Altersvorsorge zur Abdeckung einer
Versorgungsliicke auf Grund der Reduzierung der Leistungen in der
gesetzlichen Rentenversicherung und der Beamtenversorgung.

BGH FamRZ 1998, 87: Eine anderweitige Vermdgensanlage kann erst
dann gefordert werden, wenn die tatsdchliche Anlage eindeutig unwirt-
schaftlich ist. Die teilweise recht groBziigige Behandlung des Verbrauchs
groBerer Betrdge aus dem Erldsanteil auf Seiten des Unterhaltsberechtigten
(Aufwendungen fiir Umzug, Renovierung und Neuanschaffungen, privater
Nachholbedarf) durch den BGH ist auf der Grundlage der nachfolgend
dargestellten fritheren Rechtsprechung erfolgt, die bei einem die Aufwen-
dungen nicht oder nur unwesentlich tibersteigenden Wohnwert zur weit-
gehenden Anwendung der Anrechnungsmethode auf die Einkiinfte aus dem
Erlgsanteil des Unterhaltsberechtigten fiihrte. Der BGH hat diese Grof3-
zligigkeit bei der Verwendung des Kapitals mehrfach damit begriindet,
dass dem Pflichtigen ein gleich groBer Betrag zur Verfiigung stehe, ohne
dass er beim Unterhalt beriicksichtigt werde. Diese Argumentation trifft
auf Grund der Anderung der Rechtsprechung jetzt nicht mehr zu.
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Anspruch des Berechtigten durch die insoweit praktizierte
Anrechnungsmethode gemindert wurde.

Der BGH hat diese Rechtsprechung, die er trotz des z.T. als
duBerst unbillig empfundenen Ergebnisses bis zum Jahr 2001
aufrechterhalten hat, aufgegeben® mit der MaBgabe, dass sich
der Bedarf nach § 1578 BGB nach der — gegebenenfalls von
beiden Ehegatten — nach der VerduBerung erzielten Rendite aus
dem Verkaufserlos (nach Abzug der Belastungen und sonstigen
beriicksichtigungsfihigen Abziige) oder der bei pflichtgemaBer
Anlage erzielbaren Rendite bestimme. Danach ist die Erldsren-
dite das Surrogat des Wohnwertes, ohne dass eine Begrenzung
nach oben durch den fritheren Wohnwert stattfindet.

Die immer wieder von der Rechtsprechung der Instanzgerichte
unternommenen Versuche, die Erlosrendite mit Riicksicht darauf,
dass beide Ehegatten den gleichen Erlosanteil erhalten hatten, als
sich gegeneinander authebend bei der Unterhaltsberechnung au-
Ber Betracht zu lassen, hat der BGH mehrfach ausdriicklich
verworfen mit dem Argument, in die Unterhaltsberechnung seien
ausschlieflich die tatsdchlich erzielten Einkiinfte aus dem Erlos
und erst im Falle eines ObliegenheitsverstoBes fiktive Einkiinfte
einzustellen, so dass es nicht angehe, sofort fiktiv von gleich
hohen Einkiinften beider Ehegatten auszugehen.

Beispiel:

Unterhaltsberechnung bei Veriuflerung der Immobilie an einen
Dritten

Einkommen des M 2.000 EUR
Einkommen der F 600 EUR
chepragender geldwerter Wohnvorteil ist ohne Bedeutung fiir den
Bedarf, da nicht mehr vorhanden. An seine Stelle sind als Surrogat
die Einkiinfte getreten, die aus dem jeweiligen Anteil am Verkaufs-
erlos erzielt werden bzw. bei obligationsmaBiger Anlage hitten
erzielt werden konnen.

zzgl. tatséchlich erzielte oder fiktiv zuzurechnende

Zinseinkiinfte des M aus dem Erl6s seines

Miteigentumsanteils 40.000 EUR x3 % : 12+ 100 EUR
zzgl. tatséchlich erzielte oder fiktiv zuzurechnende

Zinseinkiinfte der F aus dem Erl6s ihres

Miteigentumsanteils 40.000 EUR x3 % : 12+ 100 EUR
Gesamtbedarf

Bedarf der F 1,=1.400 EUR
abzgl. Einkommen der F /. 600 EUR

abzgl. tatsichlich erzielte oder fiktiv zuzurechnende
Zinseinkiinfte der F aus ihrem Hauserlosanteil
40.000 EUR x3 % : 12 ./. 100 EUR

ungedeckter Bedarf / Unterhaltsanspruch der F 700 EUR
Gesamtergebnis:

M hat insgesamt: 2.000 EUR + 100 EUR Zinsen aus

dem Verkaufserlos ./. 700 EUR Unterhalt fiir F =1.400 EUR
F hat insgesamt: 600 EUR + 100 EUR Zinseink.

+ 700 EUR Unterhalt =1.400 EUR

b) Veriuflerung des Miteigentumsanteils eines Ehegatten
an den anderen Ehegatten

Ein Sonderproblem des Wohnwertes beim Ehegattenunterhalt
stellen die nicht seltenen Fille der Verduferung des Miteigen-
tumsanteils eines Ehegatten an der Ehewohnung an den ande-
ren Ehegatten, der danach die Immobilie allein nutzt, dar.

Der Auffassung, die Eheleute diirften in diesem Fall nicht
besser und nicht schlechter gestellt werden als bei einer Ver-
duBerung der gesamten Immobilie an einen Dritten, so dass die
Unterhaltsberechnung wie vorstehend dargestellt zu erfolgen
habe, ist der BGH* wiederum mit dem Argument entgegen-
getreten, es komme ausschlieBlich auf die tatsdchlich erzielten
Einkiinfte beider Ehegatten an, die weder ganz noch teilweise
durch das Abstellen auf fiktive Einkiinfte ersetzt werden konn-
ten, soweit nicht die unterhaltsrechtlichen Voraussetzungen fiir
die Zurechnung fiktiver Einkiinfte vorldgen. Auf Seiten des
verduflernden Ehegatten soll die tatsdchlich erzielte bzw. bei
obligater Anlage erzielbare Rendite aus dem Verkaufserlos
bedarfspragend und bedarfsdeckend beriicksichtigt werden,
wihrend auf Seiten des erwerbenden Ehegatten der volle Wohn-
wert abziiglich der bereits vorher bestehenden Belastungen (aus
Finanzierung, und zwar Zins und Tilgung, aus den weiteren
beriicksichtigungsfahigen Aufwendungen fiir die Immobilie)
sowie abziliglich einer evtl. Zinsbelastung aus der Finanzierung
des Erwerbs des Miteigentumsanteils vom anderen Ehegatten.
Die Tilgung fiir diese neu hinzugekommene Finanzierungslast
aus dem Erwerb des Miteigentumsanteils soll mit dem Argu-
ment, es handele sich hier um eine Vermogensbildung, die nur
dem Pflichtigen zugute komme und im Falle der Kiirzung des
unterhaltsrechtlich relevanten Einkommens um diese Verbind-
lichkeit dazu fiihre, dass die Vermdgensbildung zu Lasten des
Unterhaltsberechtigten erfolge, unberiicksichtigt bleiben.’

Beispiele:
(1) VeriduBlerung des Miteigentumsanteils von F auf M

gegen Zahlung von 40.000 EUR
Wohnwert: mtl. 750 EUR
Belastungen: mtl. 500 EUR
Einkommen des M 2.000 EUR
Einkommen der F 600 EUR

zzgl. eheprigender geldwerter Wohnvorteil,

d.h. der die bisherigen Aufwendungen fiir

Finanzierung und umlageféhige Grundstiickskosten

tibersteigende volle Wohnwert =750 EUR ./. 500 EUR ,

der von M genutzt wird: + 250 EUR
abzgl. Zinsaufwendungen des M fiir die

Finanzierung des Erwerbs des

Miteigentumsanteils der F

40.000 EURx 6 % : 12 ./. 200 EUR
zzgl. tatséchlich erzielte oder fiktiv zuzurechnende
Zinseinkiinfte der F aus dem Erlos ihres
Miteigentumsanteils 40.000 EUR x3 % :12 + 100 EUR
Gesamtbedarf 2.750 EUR
Bedarf der F ', =1.375 EUR
abzgl. Einkommen der F 600 EUR
abzgl. tatsdchlich erzielte oder fiktiv
zuzurechnende Zinseinkiinfte der F aus ihrem
Hauserldsanteil 40.000 EUR x3 % :12 ./. 100 EUR
ungedeckter Bedarf / Unterhaltsanspruch der F 675 EUR

» BGH FamRZ 2002, 88.

% BGH FamRZ 2005, 1159.

27 BGH FamRZ 2005, 1159; 2006, 387. Die nachfolgenden Beispiele machen
deutlich, dass dies in dieser Allgemeinheit nicht zutreffend ist.

189



FF 5/2007

Gesamtergebnis:

M hat insgesamt: 2.000 EUR + 750 EUR Wohnvorteil ./. 500 EUR
Hausbelastungen ./. 200 EUR Zinsen auf zusitzliche Finanzierungs-
kosten (Miteigentumsanteil der F) /. 100 EUR
Tilgung hierauf ./. 675 EUR Unterhalt fiir F =1.275 EUR
oder anders ausgedriickt: 525 EUR + freies Wohnen

F hat insgesamt: 600 EUR + 100 EUR Zinseink. (evtl. fiktiv)

+ 675 EUR Unterhalt =1.375 EUR,
das sind 25 EUR weniger als bei einer Verduflerung der Immobilie an
einen Dritten

Dies ist kein Verstofl gegen den Halbteilungsgrundsatz, wenn man
beriicksichtigt, dass bei M die Tilgung des Kredites zur Finanzierung
des Erwerbs des Miteigentumsanteils der F unterhaltsrechtlich aufler
Ansatz bleibt.

Aber moglicherweise ist eine Korrektur erforderlich wegen des
unverhdltnismifig hohen Wohnkostenanteils bei der Deckung des
Bedarfs des M und eines relativ geringen Resteinkommens fiir den
iibrigen Bedarf.

(2) Wandelt man das vorstehende Beispiel dahin ab, dass die Haus-
lasten statt mtl. 500 EUR nur 250 EUR betragen, so fiihrt dies zu
einem Nettowohnvorteil von 500 EUR statt 250 EUR und zu einem
um 125 EUR hoheren Bedarf bzw. Anspruch der F.

Es ergibt sich folgendes Gesamtergebnis:

M hat insgesamt: 2.000 EUR + 750 EUR Wohnvorteil ./. 250 EUR
Hausbelastungen ./. 200 EUR Zinsen auf zusdtzliche Finanzierungs-

kosten (Miteigentumsanteil der F) J/.100 EUR
Tilgung hierauf ./. 800 EUR Unterhalt fiir F =1.400 EUR
oder anders ausgedriickt: 650 EUR + freies Wohnen

F hat insgesamt: 600 EUR + 100 EUR Zinseink.

(evtl. fiktiv) + 800 EUR Unterhalt =1.500 EUR,

das sind 100 EUR mehr als bei VerduBerung der Immobilie an einen
Dritten

(3) Geht man schlieBlich in Abwandlung des Beispiels (2) davon aus,
dass M den Miteigentumsanteil der F aus eigenen Mitteln erworben
hat, so wirkt sich der Wegfall der Zinsbelastung von mtl. 200 EUR
zur Finanzierung des Erwerbs des Miteigentums mit einer Erh6hung
des Bedarfs der F bzw. ihres Anspruchs um weitere 100 EUR aus.
Es ergibt sich folgendes Gesamtergebnis:

M hat insgesamt: 2.000 EUR + 750 EUR Wohnvorteil ./. 250 EUR
Hausbelastungen ./. 900 EUR Unterhalt fiir F =1.600 EUR
oder anders ausgedriickt: 850 EUR + freies Wohnen

F hat insgesamt: 600 EUR + 100 EUR Zinseink. (evtl. fiktiv)

+900 EUR Unterhalt =1.600 EUR,
das sind 200 EUR mehr als bei VerduBerung der Immobilie an einen
Dritten®

Die Beispiele, die im konkreten Fall noch wesentlich komplexer
und dadurch uniibersichtlicher sind, zeigen, dass die unterhalts-
rechtliche Behandlung von Fillen des Miteigentumserwerbs
vom Ehegatten gegeniiber der gemeinsamen VerduBerung der
Immobilie an einen Dritten fiir den erwerbenden Ehegatten
nachteilig ist, wenn der ihm zugerechnete Wohnwert abziiglich
der Hauslasten sowie der zusitzlichen Kosten fiir den Erwerb
des Miteigentumsanteils hoher ist als die von dem verduBernden
Ehegatten erzielte Rendite aus dem erhaltenen Erlds. Ob dies so
ist, kann im Einzelfall von vornherein nur duflerst schwer oder
u.U. iiberhaupt nicht abgeschétzt werden, da hierzu insbeson-
dere bekannt sein muss, wie der andere Ehegatte den erhaltenen
Erlos verwendet und wie dies im Streitfall rechtlich zu bewerten
wire (Obliegenheitsverletzung?). Zum anderen sind die Ande-
rungen in der Zukunft nicht sicher vorhersehbar (Erhéhung des
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Wohnwertes, Reduzierung der Lasten einerseits und evtl. be-
rechtigte Ausgabe des VerduBerungserloses oder Verringerung
der Rendite andererseits).

Als Ausweg bietet es sich an, bei der Verduflerung des Mit-
eigentumsanteils eine Vereinbarung zu treffen, dass sowohl
der Wohnwert und die damit zusammenhéngenden Belastun-
gen auf der einen Seite als auch die Einkiinfte aus dem Erlds-
anteil auf der anderen Seite bei der Unterhaltsberechnung aufler
Betracht bleiben. Eine solche Losung wird erfahrungsgemal
von den Beteiligten eher verstanden und als gerecht angesehen
als die selbst fiir Juristen schwer nachvollziehbare Losung des
BGH.

Die Losung des BGH mag vom dogmatischen Ansatz her
richtig sein, sie begegnet aber dort Bedenken, wo sie zu einem
hoheren Bedarf als in der Ehe und im Falle der Verduferung
der Immobilie an einen Dritten fiihrt. Bedenklich erscheint
auch, dass der Surrogatsgedanke angewendet wird, obwohl
die Immobilie mit dem vollen Wohnwert angesetzt wird, so
dass in die Berechnung neben dem zumindest teilweisen
Surrogat auch das Substrat (an dessen Stelle das Surrogat
treten soll) einbezogen wird.*

Folgt man dem BGH darin, dass der volle Wohnwert auf
Seiten des iibernehmenden Ehegatten anzusetzen ist, so muss
ihm grundsitzlich gestattet werden, die mit dem Erwerb des
Miteigentumsanteils verbundenen Aufwendungen als Ver-
bindlichkeit in vollem Umfang abzusetzen, da er nur hier-
durch in der Lage ist, den vollen Wohnwert als Nutzung i.S.d.
§ 100 BGB zu erhalten. Die Argumentation, die Tilgungs-
belastung sei hiervon auszunehmen, weil sie dem Ver-
mogenserwerb diene, der durch den dadurch verringerten
Unterhaltsanspruch zu Lasten des unterhaltsberechtigten
Ehegatten gehe, ist jedenfalls dann unzutreffend, wenn sich
wie in den beiden Abwandlungen des vorstehenden Beispiels
kein geringerer oder sogar noch ein hdéherer Unterhalts-
anspruch des verduflernden Ehegatten ergibt als im Fall der
VerauBerung des Miteigentumsanteils an einen Dritten. Dem-
gegeniiber liberzeugt das Argument, der Erwerber des Mit-
eigentumsanteils habe diese Situation herbeigefiihrt und
konne sie jederzeit durch eine VerduBerung der Immobilie
verdndern, nicht, da es nicht darum geht, den unterhalts-
berechtigten Ehegatten gegeniiber den Verhéltnissen in der
Ehe schlechter zu stellen, sondern eine Erhohung des Bedarfs
auf Grund von Umstidnden, die mit den ehelichen Lebens-
verhiltnissen nichts zu tun haben, auszuschlieSen. Im Ubri-
gen ist bereits oben dargelegt worden, dass der Unterhalts-

2 Soweit wie im Beispiel 4. a beide den gleichen Erlosanteil erhalten und den
gleichen Betrag mit der gleichen Rendite anlegen oder investieren. In der
Praxis ergibt sich hdufig eine Abweichung von diesem Ergebnis, dass ein
Ehegatte ohne Verstofl gegen seine unterhaltsrechtlichen Obliegenheiten
einen groBeren Teil des Kapitals fiir andere Zwecke verbraucht oder nur
eine niedrigere Rendite erzielt hat.

2 Vegl. hierzu die vorstehende Fn.

3 Auf diese Unstimmigkeit des Ansatzes des BGH weist mit Recht Graba,
FamRZ 2006, 821, 827 hin.
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berechtigte auch ohne einen giiterrechtlichen oder sonstigen
Ausgleich des Vermdgens auf Seiten des Pflichtigen Vorteile
aus den Tilgungszahlungen und dem damit verbundenen
Vermogenszuwachs insoweit hat, als die Finanzierungsbelas-
tungen insgesamt geringer werden bis hin zu ihrem voll-
staindigen Wegfall.

B. Nutzungsentgelt

Ein Ausgleich zwischen den Ehegatten wegen der Nutzung
und der Finanzierung der Ehewohnung ist unter verschiedenen
rechtlichen Gesichtspunkten moglich. Wird allerdings der
geldwerte Wohnvorteil bereits bei der Unterhaltsbemessung
beriicksichtigt, so ist daneben die Geltendmachung eines Nut-
zungsentgelts ebenso wenig moglich®' wie die Geltendma-
chung von gesamtschuldnerischen Ausgleichsanspriichen nach
§ 426 Abs. 1 BGB.**

Hat dagegen eine solche Beriicksichtigung nicht stattgefun-
den, so kommen folgende Anspruchsgrundlagen in Be-
tracht:

. §§ 987,988 BGB - bei Alleineigentum eines Ehegatten

Fiir Nutzungen bis zur Rechtskraft der Scheidung: Die §§ 987,
988 BGB sind nicht anwendbar, da bis zur Rechtskraft der
Scheidung Recht zum Besitz des Nichteigentiimer-Ehegatten
aus § 1353 BGB.

Nach Rechtskraft der Scheidung: Hier ist auch nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung nicht klar, ob sich die
Regelung der Rechtsverhiltnisse bzgl. Ehewohnung und
Hausrat ausschlielich nach der HausrVO als lex specialis
bestimmt*® oder ob weiterhin der Vorrang der HausrVO nur
fiir Herausgabeanspriiche, nicht dagegen fiir Nutzungsentgelt-
anspriiche gilt.**

Il. §1361b Abs. 3 S. 2 BGB - bei Allein- oder Miteigentum

Diese Bestimmung erfasst nur Nutzungen bis zur Rechtskraft
der Scheidung. Voraussetzung ist allein die Uberlassung der
Ehewohnung an den anderen Ehegatten. Die Hohe des Nut-
zungsentgelts ist nach Billigkeit zu bestimmen. Dabei kann der
Aspekt des ,toten Kapitals™ auf Grund der trennungsbedingt
gednderten Nutzung beriicksichtigt werden, so dass im Ergeb-
nis der objektive Mietwert unterschritten werden kann.

§ 1361b Abs. 3 S. 2 BGB ist im Zuge des GewSchG an die
Stelle des fritheren § 1361b Abs. 2 BGB getreten. Konnte
nach der alten Gesetzesfassung bei strikter Befolgung des
Wortlautes der Vorschrift nur der zur Uberlassung der Woh-
nung Verpflichtete ein Nutzungsentgelt von dem in der Woh-
nung verbliebenen Ehegatten verlangen,® heift es jetzt als
Voraussetzung nur noch: ,, Wurde einem Ehegatten die Woh-
nung ganz oder z.T. tiberlassen”, d.h. es kommt nicht mehr
darauf an, aus welchem Grund die Wohnung {iberlassen

wurde, und insbesondere nicht darauf, ob hierzu eine Ver-
pflichtung bestand. Auch wenn die Gesetzesmaterialien den
Anschein erwecken kdnnten, an der fritheren Rechtslage habe
nichts gedndert werden sollen,* spricht der eindeutige Wort-
laut der jetzigen Bestimmung dafiir, dass das Ankniipfen des
Entgeltanspruchs an eine Verpflichtung zur Uberlassung der
Wohnung (nach § 1361b Abs. 1 BGB a.F.) aufgegeben wor-
den ist und hierunter nunmehr sdmtliche Sachverhalte fallen,
in denen die Ehewohnung dem anderen Ehegatten wihrend
der Trennungszeit zur alleinigen Nutzung iiberlassen worden
ist, gleich aus welchen Griinden und unabhingig davon, ob an
der Wohnung Alleineigentum eines Ehegatten oder Miteigen-
tum beider Ehegatten besteht. Die bisher duflerst kontroverse
und uniibersichtliche Auseinandersetzung um eine analoge
Anwendung des § 1361b Abs. 2 BGB a.F.*” und die Frage,
ob hierin eine die allgemeinen zivilrechtlichen Regelungen
ausschlieBende Spezialregelung zu sehen ist, diirfte sich damit
erledigt haben.® Folgt man dieser Auffassung nicht, so kann

3! BGH FamRZ 1986, 434, 436.

32 Huber, FamRZ 2000, 129. Die Rechtsprechung sieht in der unterhalts-
rechtlichen Beriicksichtigung von gesamtschuldnerischen Verbindlichkei-
ten einen Umstand, der eine andere Bestimmung i.S.d. § 426 Abs. 1 BGB
begriindet: BGH FamRZ 1995, 216, 218; OLG Ko6ln FamRZ 1994, 961;
OLG Miinchen NJW-RR 1990, 1414. Uberzogen erscheint es indessen,
daneben einen restlichen Ausgleich nach § 426 BGB in Hohe von 1/14
bzw. 1/20 zuzulassen, wenn durch die Unterhaltsquote nicht exakt eine
hilftige Aufteilung der Verbindlichkeit erfolgt ist; vgl. hierzu OLG Koln
FamRZ 1991, 1192.

BGH FamRZ 1976, 691.

BGH FamRZ 1986, 436.

§ 1361b Abs. 2 BGB a.F. wurde von der tiberwiegenden Rechtsprechung
iiber seinen Wortlaut hinaus auch dann entsprechend angewendet, wenn ein
Ehegatte ohne eine Verpflichtung freiwillig dem anderen die Ehewohnung
zur alleinigen Nutzung iiberlassen hatte.

BT-Drucks. 14/5429 S. 33:,,Satz 2 entspricht inhaltlich unverédndert dem in
Absatz 2 normierten Anspruch des iiberlassungspflichtigen Ehegatten auf
eine Vergiitung fiir die Benutzung der Wohnung, soweit dies der Billigkeit
entspricht.

Zum Meinungsstand vgl. Huber, FamRZ 2000, 129 sowie OLG Hamburg
FamRZ 2001, 45; OLG Braunschweig FamRZ 1996, 548; OLG Frankfurt
FamRZ 1992, 677, 678; OLG Schleswig FamRZ 1988, 722; MiiKo/Miil-
ler-Gindullis, § 1361b Rn 14; Staudinger/Hiibner, § 1361b Rn 24; Soer-
gel/Lange, § 1361b Rn 6.

Hierfiir spricht insbesondere die Entscheidung BGH FamRZ 2006, 930, wo
noch fiir die frithere Fassung des § 1361b Abs. 2 BGB eine analoge
Anwendung dieser Bestimmung auf den Fall der freiwilligen Wohnungs-
iiberlassung ohne Vorliegen einer schweren Harte bejaht worden ist. Vgl.
im Ubrigen fiir die hier vertretene Auffassung Palandt/Brudermiiller,

§ 1361b BGB Rn 20; Brudermiiller, FamRZ 2003, 1705, 1708; Miiller, FF
2002, 43, 48; Haufsleiter/Schulz, IV Rn 56; Gerhardt/Heintschel-Heinegg/
Klein, VIII Rn 92; a.A. Wever, FamRZ 2003, 565; Erbarth, FamRZ 2005,
1713, die sich darauf berufen, dass der Gesetzesbegriindung zu entnehmen
sei, dass der Gesetzgeber gar nicht eine solche Anderung beabsichtigt habe,
sondern vielmehr die bisherige Regelung habe iibernehmen wollen. Der
Wortlaut des Gesetzes verbietet jedoch eine solche einschrankende Aus-
legung. Dem Gesetzgeber war der umfangreiche Streit in Rechtsprechung
und Literatur um die Ausdehnung der fritheren sehr restriktiven Fassung
der Vorschrift im Wege der Analogie bekannt. Wenn er sich in dieser
Situation fiir die jetzige Fassung der Vorschrift entschieden hat, kann
einem etwa vorhandenen Willen, den fritheren Meinungsstreit um die
Auslegung des Gesetzes nicht entscheiden zu wollen, keine Bedeutung
beigemessen werden.
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bei Miteigentum der Ehegatten der Nutzungsentgeltanspruch
immer auch oder sogar ausschlieSlich — bei Verneinung der
Anwendbarkeit des § 1361b Abs. 3 S. 2 BGB im Falle der
zwischen den Eheleuten nicht streitigen Nutzung der Ehe-
wohnung — nach § 745 Abs. 2 BGB verfolgt werden, und zwar
vor dem Prozessgericht.* Die Hohe des Nutzungsentgelts ist
nach Billigkeit unter Beriicksichtigung der bisherigen Le-
bensgestaltung und der beiderseitigen wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse*’ zu bestimmen.*!

lll. §5 Abs. 2 HausrVO - bei Allein- oder Miteigentum

Ab Rechtskraft der Scheidung: Nach § 3 HausrVO kann das
Gericht ausnahmsweise dem Nichteigentiimer-Ehegatten
die Ehewohnung zur weiteren Nutzung zuweisen, wenn dies
zur Vermeidung einer unbilligen Hirte erforderlich ist. Sind
die Ehegatten Miteigentiimer, so kann eine Zuweisung zur
alleinigen Nutzung durch einen Ehegatten nach Billigkeit
erfolgen. In beiden Fillen bleiben die Eigentumsverhélt-
nisse unberiihrt. Das Gericht kann gem. § 5 Abs. 2 HausrVO
die Nutzung einschliefllich der Vergiitung hierfiir durch
einen Mietvertrag regeln. Soweit das Gericht solche Rege-
lungen vornimmt, werden hierdurch Anspriiche aus Eigen-
tum und Besitz verdrdngt. Sind dagegen von den Ehegatten
einverstandliche Regelungen bzgl. der Nutzung der Woh-
nung nach der Scheidung getroffen worden, so stehen diese
gem. § 1 Abs. 1 HausrVO einer gerichtlichen Entscheidung
entgegen.

IV. §§ 741, 745 Abs. 2 BGB - bei Miteigentum

Nutzungen bis zur Rechtskraft der Scheidung: Nach der
Trennung kann jeder Miteigentiimer die Neuregelung der
Verwaltung und Nutzung der im gemeinsamen Eigentum
stehenden Ehewohnung verlangen, wenn diese auf Grund der
Trennung anders genutzt wird als vorher. Mit diesem Ver-
langen kann sogleich ein Anspruch auf Zahlung eines ange-
messenen Nutzungsentgelts — vom Zeitpunkt der Aufforde-
rung an — verbunden werden. Bislang wurde insoweit ein
Vorrang der HausrVO verneint.* Dies beruhte maBgeblich
darauf, dass § 1361b Abs. 2 BGB a.F. nur einen geringen Teil
der Sachverhalte erfasste, soweit man nicht eine weitgehende
Analogie zulie3. Insoweit ist mit der Neuregelung durch den
jetzigen § 1361b Abs. 3 S. 2 BGB eine entscheidende Ande-
rung eingetreten (s.0.). Die Anwendbarkeit des § 745 Abs. 2
BGB diirfte nunmehr durch die Spezialregelung des § 1361b
Abs. 3 S. 2 BGB ausgeschlossen sein, das heif3t in allen Fillen
der alleinigen Nutzung einer im Miteigentum der Ehegatten
stehenden Wohnung wihrend der Trennungszeit bis zur
Rechtskraft der Scheidung.*

Fir Nutzungen nach Rechtskraft der Scheidung koénnen
Anspriiche nach §§ 741, 745 Abs. 2 BGB vor dem Zivilge-
richt verfolgt werden, soweit nicht von einem Ehegatten
eine Zuweisung der Ehewohnung an sich zur alleinigen
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Nutzung nach § 5 Abs. 2 HausrVO begehrt wird. Mit dem
Anspruch auf Nutzungsentgelt kann gegeniiber dem
Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB aufgerechnet
werden.*

Im Einzelfall kann es fiir einen der beiden Ehegatten giinstiger
sein, die Hausaufwendungen und den Wohnvorteil aus dem
Unterhalt herauszuhalten (z.B. weil der objektive Wohnwert
und nicht aus Billigkeitsgriinden ein herabgesetzter angemes-
sener Wohnwert zugrunde gelegt wird) und den Ausgleich auf
andere Weise zu suchen. Dies setzt allerdings voraus, dass
eine solche Ausgleichsmoglichkeit nicht nur rechtlich, son-
dern auch tatsichlich gegeben ist, d.h. ausreichende Zah-
lungsfihigkeit des anderen Ehegatten oder die Mdglichkeit
des Ausgleichs solcher Forderungen z.B. im Rahmen des
Zugewinnausgleichs besteht. Mehr Sicherheit bietet daher in
der Regel die unterhaltsrechtliche Berticksichtigung der Nut-
zungen und der hiermit verbundenen Lasten.

3 BGH FamRZ 1986, 436; zur Hohe des Nutzungsentgelts in diesem Fall vgl.
BGH NJW 1994, 1721.

4 Bei eingeschrinkter bzw. fehlender Leistungsfihigkeit des Nutzungs-
berechtigten ist deshalb vielfach ein Nutzungsentgelt nicht festzusetzen;
vgl. AG Saarbriicken FamRZ 2003, 531.

4 Vgl. oben unter B II.

“ BGH NJW 1982, 1753.

 Palandt/Brudermiiller, § 1361b BGB Rn 20 a.E.

“ BGH FamRZ 1993, 676.





