
eingegangen war, der erstmals die behauptete Einigung über
die Hausratsverteilung zur Begründung des beabsichtigten
Zahlungsantrages enthielt, am 2.8.2005 die Akte an das Fa-
miliengericht im Hause mit der Bitte um Übernahme des
Verfahrens übersandt. Diese Abgabe erfolgte, ohne dass je-
denfalls der Antragsgegner (die Antragstellerin hatte in die-
sem Schriftsatz Verweisung an das LG beantragt, falls das AG
– „eventuell auch Familiengericht“ – nicht zuständig ist)
hierzu rechtliches Gehör erhalten hat.
2. Für die Entscheidung über die PKH-Bewilligung ist das
Gericht des Hauptsacheverfahrens i.S.d. § 117 Abs. 1 S. 1
ZPO zuständig. Das ist, wie dargelegt, nicht das AG – Fami-
liengericht – Karlsruhe-Durlach, sondern das LG Karlsruhe.
Auf den mit Schriftsatz vom 1.8.2005 gestellten Antrag der
Antragstellerin ist das Verfahren damit entsprechend § 281
ZPO an das LG Karlsruhe zu verweisen (Zöller/Philippi,
ZPO, 25. Aufl., § 114 Rn 22 a m.w.N.). Die Verweisung kann
in jeder Instanz, somit auch im Beschwerdeverfahren, erfol-
gen (Zöller/Greger, a.a.O., § 281 Rn 9 m.w.N.).

Unbillige H�rte i.S.d. § 1361b Abs. 1 S. 2 BGB bei
Beeintr�chtigung des Kindeswohls

§ 1361b BGB

Das Wohl des Kindes i.S.v. § 1361b Abs. 1 S. 2 BGB wird
beeintr�chtigt, wenn der Elternteil, der mit dem Kind
zusammenlebt, gezwungen ist, aus der Wohnung aus-
zuziehen oder trotz gravierender Auseinandersetzungen
mit dem anderen Elternteil zusammenzuleben. Das Wohl
von in der Ehewohnung lebenden Kindern ist vorrangig.

OLG Celle, Beschl. v. 10.11.2005 – 10 UF 268/05 (AG
Burgdorf)

Aus den Gründen: Die Parteien sind miteinander verheiratet
und haben mit ihren drei gemeinsamen Kindern im Alter von
1–4 Jahren eine 70 qm große Wohnung bewohnt. Der An-
tragsgegner wohnt seit Anfang September 2005 bei seinen
Eltern. Die Parteien streiten darüber, ob er die Ehewohnung
freiwillig verlassen hat oder durch die Antragstellerin durch
Entwendung seiner Schlüssel gehindert worden ist, die Woh-
nung wieder zu betreten.
Die Antragstellerin begehrt Zuweisung der Ehewohnung gem.
§ 1361b BGB, weil der Antragsgegner gegenüber der Antrag-
stellerin immer wieder gewalttätig geworden sei, spielsüchtig
sei und sie betrüge. Der Antragsgegner bestreitet die Vor-
würfe der Antragstellerin und behauptet, diese sei übermäßig
eifersüchtig.
Das AG hat den Antrag auf Zuweisung der Ehewohnung mit
der Begründung zurückgewiesen, die Voraussetzungen für die
Zuweisung der Ehewohnung an die Antragstellerin lägen
nicht vor, weil sich nicht feststellen lasse, dass der Antrags-
gegner gegenüber der Antragstellerin gewalttätige Handlun-

gen ausgeführt habe. Wegen der Einzelheiten wird auf den
angefochtenen Beschluss verwiesen.
Gegen den Beschluss wendet sich die Antragstellerin mit ihrer
Beschwerde, mit der sie ihren erstinstanzlichen Wohnungs-
zuweisungsantrag weiter verfolgt. Sie ist der Ansicht, das AG
habe wesentliche Punkte außer Acht gelassen, nämlich die
tatsächliche Gewalt in der Familie, wodurch nicht nur das
Kindeswohl gefährdet sei, sondern auch das weitere Zusammen-
leben unmöglich sei. Die Wohnung sei mit drei normalen Zim-
mern für eine Trennung innerhalb der Wohnung nicht geeignet.
Der Antragsgegner wohne bereits bei seinen Eltern und habe
genügend Zeit gehabt, sich eine neue Wohnung zu suchen.
Der Antragsgegner verteidigt die angefochtene Entscheidung.
Er ist der Ansicht, die Voraussetzungen der Zuweisung der
Ehewohnung seien schon deshalb nicht erfüllt, weil es an
einer unbilligen Härte fehle. Es habe zu keinem Zeitpunkt
Gewalt gegen die Antragstellerin oder die Kinder gegeben.
Der tatsächliche Grund für die Trennung der Antragstellerin
vom Antragsgegner sei auch nicht die vermeintliche Gewalt-
anwendung, sondern die Eifersucht der Antragstellerin, die
den Antragsgegner zu Unrecht des Ehebruchs bezichtige,
gewesen. Schließlich hätten die Parteien am 5.10.2005, nach-
dem das Verfahren bereits anhängig gewesen sei, miteinander
telefoniert. Die Antragstellerin habe gegenüber dem Antrags-
gegner geäußert, sie wolle den Antrag beim AG zurückneh-
men und der Antragsgegner könne wieder mit ihr gemeinsam
in der ehelichen Wohnung leben, wenn er zugebe, dass er ein
Verhältnis mit der Bekannten der Nachbarin habe. Sie habe
damit auch signalisiert, dass ihr Entschluss, sich von dem
Antragsgegner zu trennen, nicht endgültig sei.
II. Die zulässige Beschwerde der Antragstellerin ist begrün-
det. Sie hat gem. § 1361b Abs. 1 BGB Anspruch darauf, dass
der Antragsgegner ihr die vormalige Ehewohnung für die Zeit
des Getrenntlebens zur alleinigen Nutzung überlässt.
Die Voraussetzungen des § 1361b Abs. 1 BGB sind erfüllt. Die
Parteien leben getrennt. Die Antragstellerin hat spätestens durch
dieses Verfahren unmissverständlich zu verstehen gegeben, dass
sie vom Antragsgegner getrennt leben will. Es kann dahingestellt
bleiben, ob es das Telefonat am 5.10.2005 in der Form, wie es
der Antragsgegner vorträgt, tatsächlich gegeben hat. Denn darin
ist allenfalls ein Versöhnungsangebot der Antragstellerin zu
sehen, auf das der Antragsgegner nicht eingegangen ist, sodass
nicht ersichtlich ist, dass die Antragstellerin von ihrer Tren-
nungsabsicht tatsächlich abgerückt ist. Dagegen spricht allein
schon das Beschwerdeverfahren.
Die Zuweisung der Ehewohnung an die Antragstellerin ist
notwendig, um eine unbillige Härte zu vermeiden. Es kann
dabei dahingestellt bleiben, ob es tatsächlich zu Gewalttätig-
keiten des Antragsgegners gegenüber der Antragstellerin ge-
kommen ist und die Voraussetzungen des Regelfalles des
§ 1361b Abs. 2 BGB vorliegen. Denn gem. § 1361b Abs. 1
S. 2 BGB kann eine unbillige Härte auch dann gegeben sein,
wenn das Wohl von im Haushalt lebenden Kindern beein-
trächtigt ist. Diese Voraussetzung ist vorliegend jedenfalls
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erfüllt. Denn die Wohnung ist von Größe und Zuschnitt nicht
geeignet, eine Trennung der Parteien innerhalb der Wohnung
zu ermöglichen – was auch der Antragsgegner nicht bestreitet.
Während der Antragsgegner aber unstreitig die Möglichkeit
hat, bei seinen Eltern zu wohnen, benötigt die Antragstellerin
Wohnraum für sich und die drei gemeinsamen Kinder der
Parteien. Deren Wohl wäre beeinträchtigt, wenn die Antrag-
stellerin gezwungen wäre, aus der Wohnung auszuziehen,
oder trotz der gravierenden Auseinandersetzungen der Par-
teien mit dem Antragsgegner in der Wohnung zu leben. Die
Bedürfnisse der Kinder an einer geordneten, ruhigen und
möglichst entspannten Familiensituation haben eindeutig
Vorrang vor dem Interesse des Antragsgegners am Verbleib
in der Ehewohnung (vgl. dazu Brudermüller, in: Palandt,
Bürgerliches Gesetzbuch, § 1361b Rn 11 m.w.N.).

Anmerkung der Redaktion
Das Zitat in Palandt verweist auf AG Tempelhof-Kreuzberg
FamRZ 2003, 532 u. Kindler u.a. FamRZ 2004, 1241. Zusätzlich
sei hingewiesen auf AnwK-BGB/Boden, § 1361b Rn 11 u.
Hoppenz/Müller, Familiensachen, 8. Aufl., § 1361b Rn 34 ff.

Gebot der Waffengleichheit im Beweisrecht

§§ 141, 268, 448 ZPO

1. Zum Gebot der Waffengleichheit im Beweisrecht des
Zivilprozesses bei Beweiserheblichkeit eines 4-Augen-
Gespr�chs zwischen der einen Partei und einem Zeugen,
der dem „Lager“ der anderen Partei zuzurechnen ist.
2. Nach den Erkenntnissen der Aussagepsychologie kann
unter Umst�nden – insbesondere bei einfach strukturierten
Beweisthemen – von vornherein ausgeschlossen werden,
dass im Rahmen einer einmaligen (und damit eine verglei-
chende intraindividuelle Analyse verschiedener Aussagere-
aktionen nicht ermçglichenden) Vernehmung auf Grund des
persçnlichen Eindrucks verwertbare Indizien f�r den Wahr-
heitsgehalt einer Aussage gewonnen werden kçnnen. In
diesen F�llen bedarf es dann nicht der persçnlichen Anhç-
rung oder Vernehmung, um einen persçnlichen Eindruck
von der Partei bzw. dem Zeugen zu bekommen.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 4.8.2006 – 2 UF 270/05

Aus den Gründen: I. Der Kläger begehrt mit der Vater-
schaftsanfechtungsklage die Feststellung, dass er nicht der
Vater des Beklagten ist. Das AG hat nach Vernehmung der
Mutter des Beklagten (der Zeugin E W), des Zeugen H (des
möglichen leiblichen Vaters des Beklagten) sowie der Zeugin
S (Großmutter des Beklagten mütterlicherseits) die Klage
durch Urt. v. 14.10.2005 abgewiesen, da der Kläger die
Anfechtungsfrist des § 1600b Abs. 1 BGB versäumt habe.
Gegen dieses Urteil hat der Kläger Berufung eingelegt, mit
der er sein Klagebegehren weiter verfolgt.

Der Senat hat den Kläger mit Beschl. v. 20.6.2006 darauf
hingewiesen, dass beabsichtigt sei, die Berufung zurück-
zuweisen. Wegen der Gründe wird auf den Beschl. v.
20.6.2006 Bezug genommen. Der Kläger macht nun geltend,
dass er – wie dies sowohl in der ersten als auch in der zweiten
Instanz angeregt worden sei – als Partei zu vernehmen sei, da
dies bei solchen „4-Augen-Gesprächen“ aus Gründen der
Waffengleichheit geboten sei. Bei Kenntnis seiner Nichtvater-
schaft hätte er im Übrigen nicht über drei Jahre streitige
Verfahren mit der Mutter des Beklagten geführt.
II. Die zulässige Berufung des Klägers wird gem. § 522 Abs. 2
ZPO zurückgewiesen. Im Wesentlichen kann auf die Gründe des
Beschlusses vom 20.6.2006 Bezug genommen werden. Ergän-
zend – und auch konkretisierend – ist Folgendes auszuführen:
1. Die Parteivernehmung des Klägers oder seine Anhörung
nach § 141 ZPO waren zur Wahrung seiner Rechte und der
Waffengleichheit nicht erforderlich. Nach der auf die Ent-
scheidung des EGMR vom 27.10.1993 (NJW 1995, 1413 ff.)
zurückgehenden Rspr. des BGH (NJW 2003, 3636; NJW-RR
2003, 1002, 1003; NJW 1999, 363, 364; vgl. auch die vom
Kläger angeführte Entscheidung des BVerfG NJW 2001,
2531) haben die Gerichte zwar grundsätzlich zur Wahrung
der Waffengleichheit im Zivilprozess in Situationen, in denen
nach Gesprächen unter vier Augen nur der einen Partei ein
Zeuge zur Verfügung steht, der Beweisnot der anderen Seite
dadurch Rechnung zu tragen, dass sie die prozessual benach-
teiligte Partei nach § 448 ZPO vernehmen oder gem. § 141
ZPO anhören. Das Gebot der Waffengleichheit ist aber in
vorliegender Sache nicht verletzt:
Der Senat wertet im Rahmen des § 286 ZPO im Ausgangspunkt
den Parteivortrag des Klägers in seinen ausführlichen Schriftsät-
zen als gleichrangig mit der Aussage der Zeugin E W (der
Mutter des Beklagten und damaligen Ehefrau des Klägers). Für
die Frage, ob der Darstellung des Klägers oder der gegensätzli-
chen Darstellung des Beklagten glauben zu schenken ist, stellt
der Senat entscheidend auf das erstinstanzliche Zeugnis der
Zeugin S (Großmutter des Beklagten mütterlicherseits) ab. Der
Senat hat im Beschl. v. 20.6.2006 im Einzelnen begründet,
warum die Aussage der Zeugin S glaubhaft erscheint; hierauf
wird Bezug genommen. Zwar ist die Zeugin S auf Grund der
verwandtschaftlichen Verhältnisse strukturell ebenfalls (wie die
Zeugin W) dem „Lager“ des Beklagten zuzurechnen, sodass das
Gebot der Waffengleichheit auch bezüglich des 4-Augen-Ge-
sprächs des Klägers mit der Zeugin S zu wahren ist (vgl. BGH,
Beschl. v. 30.9.2004 – III ZR 369/03, Juris). Dieses Gebot ist
aber gleichwohl nicht verletzt. Der Kläger hatte ausreichend
Gelegenheit, seine Darstellung der umstrittenen Vorgänge per-
sönlich in den Rechtsstreit einzubringen. Er war in der erst-
instanzlichen mündlichen Verhandlung vom 7.6.2005 sowie in
der erstinstanzlichen Beweisaufnahme vom 20.9.2005 persön-
lich anwesend. Es ist nichts dafür ersichtlich, dass er in diesen
Verhandlungsterminen gehindert war, seine Sicht der Dinge
persönlich zu schildern (vgl. zu diesem Gesichtspunkt insbeson-
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