BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

BESCHLUSS

1. Der Schutz des rdumlich-gegenstandlichen Bereichs der Ehe und der
grundsatzlich bis zur Rechtskraft der Scheidung fortbestehende Charakter der
ehelichen Immobilie als Ehewohnung gebieten es nicht, eine Teilungsversteigerung
der Ehegattenimmobilie in der Trennungszeit ohne eine Abwagung der
beiderseitigen Interessen generell als unzulassig anzusehen (Fortfiihrung von BGH,
Urteil vom 14. Marz 1962 - IV ZR 253/61, BGHZ 37, 38 = NJW 1962, 1244).

2. Die schutzwirdigen Belange des teilungsunwilligen Ehegatten werden durch ein
Schrankensystem aus materiell-rechtlichen Einwendungen nach 88 1365, 1353 Abs.
1 Satz 2, 242 BGB, die im Drittwiderspruchsverfahren geltend zu machen sind, und
vollstreckungsschitzenden Vorschriften im Teilungsversteigerungsverfahren nach 8
180 Abs. 2 und 3 ZVG, § 765 a ZPO gewabhrt.

BGH, Beschluss vom 16. November 2022 - XIl ZB 100/22 - OLG Frankfurt,
AG Furth/Odw.

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung vom
16. November 2022 durch die Richter Guhling, Prof. Dr. Klinkhammer, Schilling, Dr.

Gunter und Dr. Botur
fur Recht erkannt:
Tenor:
Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 6. Senats fir Familiensachen des
Oberlandesgerichts Frankfurt am Main in Darmstadt vom 17. Februar 2022 wird auf

Kosten der Antragstellerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen



Grinde:
A.

1
Die Beteiligten sind getrenntlebende Ehegatten und streiten um die Zulassigkeit der
Teilungsversteigerung einer in ihrem jeweils halftigen Miteigentum stehenden

Immobilie.

2

Der 1972 geborene Antragsteller (im Folgenden: Ehemann) ist tirkischer
Staatsangehdoriger. Die 1980 geborene Antragsgegnerin (im Folgenden: Ehefrau)
besitzt seit der Geburt die turkische und seit 1998 auch die deutsche
Staatsangehorigkeit. Aus ihrer im Jahr 2000 geschlossenen Ehe sind zwei in den
Jahren 2004 und 2008 geborene Tochter hervorgegangen. Die Eheleute erwarben
im Jahr 2017 ein in zwei Wohnungseigentumseinheiten aufgeteiltes
Mehrfamilienhaus fur einen Kaufpreis von 305.000 €. Eine der beiden
Wohnungseigentumseinheiten wurde als Ehewohnung genutzt. Die andere
Wohnungseigentumseinheit wurde baulich in zwei Mietwohnungen unterteilt und
danach fremdvermietet. Zur Finanzierung des Immobilienerwerbs nahmen die
Eheleute einen Kredit in Hohe von 250.000 € auf, dessen monatliche Zins- und
Tilgungsraten durch die Mieteinnahmen nicht vollstandig gedeckt werden. Den

Ehegatten gehort daneben gemeinsam ein Ferienhaus in Marmaris/Turkei.

3
Die Beteiligten trennten sich im Juni 2018. Der Ehemann leitete im September 2018
in der Turkei das Scheidungsverfahren ein. Die Ehefrau hat in dem tirkischen

Verfahren zwischenzeitlich einen eigenen Scheidungsantrag gestellt.

4
Die Ehefrau ist nach dem Auszug des Ehemanns mit den gemeinsamen Tochtern in
der Ehewohnung geblieben. Sie bezieht eine Erwerbsminderungsrente in H6he von
1.085 €, vereinnahmt die Mieten aus den beiden Mietwohnungen im Haus und tragt

die Kreditraten. Der Ehemann leistet weder Kindes- noch Trennungsunterhalt und



bezieht Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch. Er betreibt die

Teilungsversteigerung in beide Wohnungseigentumseinheiten.

5

Im vorliegenden Verfahren hat sich die Ehefrau mit einem Drittwiderspruchsantrag
gegen die Teilungsversteigerung der als Ehewohnung genutzten
Wohnungseigentumseinheit gewendet. Das Amtsgericht hat den Antrag
zuruckgewiesen. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Ehefrau ist vor dem
Oberlandesgericht ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer zugelassenen Rechtsbeschwerde
verfolgt die Ehefrau ihr Begehren weiter, die Teilungsversteigerung in den als

Ehewohnung genutzten Wohnungseigentumsanteil fir unzulassig erklaren zu lassen.

6

Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

7

Das Beschwerdegericht, dessen Entscheidung in juris (OLG Frankfurt Beschluss
vom 17. Februar 2022 - 6 UF 135/21) veréffentlicht ist, ist davon ausgegangen, dass
der Ehefrau kein die Teilungsversteigerung hinderndes Recht zustehe, und hat dies

wie folgt begrundet:

8

Die Vorschrift des § 1365 Abs. 1 BGB entfalte zu Gunsten der Ehefrau keine
Rechtswirkungen, weil den Beteiligten neben der zur Teilungsversteigerung
anstehenden Ehewohnung und dem weiteren im gleichen Haus befindlichen
Wohnungseigentum noch eine offensichtlich werthaltige Ferienimmobilie in der

Turkei gehore.



Der sich aus 8§ 749 Abs. 1 BGB ergebende Anspruch auf Aufhebung der
Miteigentimergemeinschaft sei hinsichtlich der Enewohnung nicht durch einen
spezialgesetzlichen Vorrang nach 8§ 1361 b BGB bis zur Rechtskraft der Scheidung
ausgeschlossen. § 1361 b BGB betreffe die Nutzung der Ehewohnung bei
Getrenntleben der Ehegatten. Zur Auflésung von Miteigentum, die allenfalls
mittelbaren Einfluss auf die Nutzungsmaoglichkeit habe, verhalte sich die Vorschrift
aber nicht. Die Belange des die Ehewohnung nutzenden Ehegatten und der Kinder
seien durch 8 180 Abs. 2 und 3 ZVG geschitzt. Zudem wiurde sich ein
Wertungswiderspruch zur Rechtsprechung tber den unterhaltsrechtlich zu
bericksichtigenden Wohnvorteil ergeben. Diese knipfe die unterhaltsrechtliche
Zurechnung des vollen objektiven Mietwerts gerade daran an, dass dem nutzenden
Ehegatten ein Auszug aus der Ehewohnung bereits nach dem endgultigen Scheitern
der Ehe und schon vor der Scheidung zumutbar sei. Dies wiirde mit einem
generellen Ausschluss der wirtschaftlichen Verwertung einer im Miteigentum
stehenden Ehewohnung vor Rechtskraft der Scheidung nicht in Einklang zu bringen

sein.

10

Die sich aus § 1353 Abs. 1 BGB ergebende Verpflichtung zur ehelichen
Lebensgemeinschaft und das daraus abgeleitete Ricksichtnahmegebot begriindeten
kein allgemeines Verbot der Aufldsung des Miteigentums an der Ehewohnung,
sondern verlangten nur die umfassende Abwagung der beiderseitigen Interessen.
Dabei sei die von der Ehefrau behauptete und von dem Ehemann bestrittene
gesundheitliche Situation mangels Beweisangebots nicht zu bertcksichtigen. Zu
Gunsten der Ehefrau sei zu bertcksichtigen, dass die Ehewohnung auch von den
gemeinsamen Kindern genutzt werde und dass der Ehemann fur die Kinder keinen
Unterhalt zahle, wobei der letztgenannte Umstand im Hinblick auf die Eigeneinkinfte
der in einem Ausbildungsverhaltnis stehenden alteren Tochter und die
Unterhaltsvorschussleistungen fur die jingere Tochter nicht von allzu grol3er
Bedeutung sei. Auf der anderen Seite sei aber die schwierige wirtschaftliche
Situation des Ehemanns in den Blick zu nehmen, der wegen der fur das ganze Haus
aufgenommenen Finanzierung nicht darauf verwiesen werden kénne, zunachst nur
die fremdvermietete Wohnungseigentumseinheit zu verwerten. Dabei sei zwar infolge

der hohen Belastung des Hauses und der voraussichtlich anfallenden



Vorfalligkeitsentschadigung kein allzu grol3er Versteigerungserlos zu erwarten, was
aber angesichts der derzeit bestehenden Sozialleistungsbeddirftigkeit des Ehemanns
kein ausschlaggebendes Gewicht erlangen kénne. Schliel3lich seien das schon Uber
drei Jahre andauernde Getrenntleben und die beiderseitige Stellung des
Scheidungsantrags zu berticksichtigen, so dass die Gesamtbetrachtung aller
Umstande nahelege, dem Schutz des rdumlich-gegenstéandlichen Bereichs der
offensichtlich gescheiterten Ehe und der ,nachehelichen” Solidaritat keine

durchgreifende Bedeutung mehr beizumessen.

11

Dies halt rechtlicher Uberprufung stand.

12

1. Zutreffend sind die rechtlichen Ausgangspunkte des Beschwerdegerichts.

13

a) Mit Recht hat das Beschwerdegericht den Drittwiderspruchsantrag der Ehefrau als
zulassig angesehen. Der Ehemann betreibt die Teilungsversteigerung zur Aufhebung
der Bruchteilsgemeinschaft, welche die Beteiligten hinsichtlich des als Ehewohnung
genutzten Wohnungseigentumsanteils bilden. Nach § 749 Abs. 1 BGB kann jeder
Teilhaber einer Gemeinschaft nach Bruchteilen jederzeit die Aufhebung der
Gemeinschaft verlangen, die bei Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten
gemal § 753 Abs. 1 BGB durch Zwangsversteigerung gemaf 88 180 f. ZVG und
durch Teilung des Erloses bewirkt wird. Da im Rahmen des vollstreckungsrechtlichen
Verfahrens grundsatzlich nicht Gberprift wird, ob aus dem Grundbuch nicht
ersichtliche materielle Rechte oder Einwendungen der Teilungsversteigerung
entgegenstehen konnten, kann der Miteigentimer-Ehegatte, der mit der
Versteigerung nicht einverstanden ist, diese Rechte oder Einwendungen in
entsprechender Anwendung von 8§ 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG, § 771 ZPO im Wege
eines (,unechten®) Drittwiderspruchsantrags geltend machen, obwohl die
Teilungsversteigerung im engeren Sinn keine Zwangsvollstreckung und der

widersprechende Miteigentimer-Ehegatte nicht Dritter im Sinne des 8§ 771 ZPO ist



(vgl. Senatsurteil vom 5. Juni 1985 - IVb ZR 34/84 - FamRZ 1985, 903 f. mwN; BGH
Urteil vom 23. Februar 1984 - IX ZR 3/83 - FamRZ 1984, 563, 564 mwN).

14

b) Zu den Gegenrechten, die auf diese Weise geltend zu machen sind und das
Verlangen eines Miteigentiimer-Ehegatten nach Aufhebung der Gemeinschaft
beschranken, gehéren neben dem - allenfalls in Ausnahmefallen denkbaren -
Einwand des Rechtsmissbrauchs (8 242 BGB) sowohl der Einwand, dass der
Miteigentumsanteil an einem Grundstiick das ganze Vermdgen eines im gesetzlichen
Guterstand lebenden Ehegatten darstelle und der Antrag auf Anordnung der
Teilungsversteigerung daher entsprechend § 1365 Abs. 1 BGB der Zustimmung des
anderen Miteigentimer-Ehegatten bedurft hatte (vgl. BGH Beschluss vom 14. Juni
2007 -V ZB 102/06 - FamRZ 2007, 1634 Rn. 9 ff. mwN), als auch die Einwendung,
dass der die Aufhebung der Gemeinschaft betreibende Ehegatte mit dem Antrag auf
Anordnung der Teilungsversteigerung Uber die noch von dem anderen
Miteigentimer-Ehegatten genutzte Ehewohnung gegen seine aus § 1353 Abs. 1
Satz 2 BGB hergeleiteten ehelichen Fursorge- und Ricksichtnahmepflichten
verstol3e (vgl. Senatsurteil vom 4. November 1987 - IVb ZR 83/86 - FamRZ 1988,
143 mwN).

15

c) Die Anwendbarkeit der genannten familienrechtlichen Vorschriften auf den zur
Beurteilung stehenden Sachverhalt wird durch den internationalen Bezug der Ehe
der Beteiligten nicht in Frage gestellt. Die sich aus der Ehe und der Verpflichtung
zum Erhalt der Grundlagen der ehelichen Lebensgemeinschaft ergebenden
Verfiigungsbeschrankungen tber die Ehewohnung werden kollisionsrechtlich -
jedenfalls fur die zeitlich vor dem Geltungsbeginn der Verordnung (EU) Nr.
2016/1103 des Rates vom 24. Juni 2016 zur Durchfiihrung einer Verstarkten
Zusammenarbeit im Bereich der Zustandigkeit, des anzuwendenden Rechts und der
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Fragen des ehelichen
Gluterstands (EuGuUVO) am 29. Januar 2019 (vgl. Art. 69 Abs. 3 EuGuVO)
geschlossenen Ehen - grundsatzlich zu den allgemeinen Ehewirkungen im Sinne des
Art. 14 EGBGB gerechnet. Etwas anderes gilt nur dann, wenn diese

Beschrankungen - wie bei § 1365 BGB - Ausfluss eines bestimmten ehelichen



Guterstands sind; in diesem Fall sind sie guterrechtlich zu qualifizieren (vgl. NK-
BGB/Andrae 4. Aufl. Art. 14 EGBGB Rn. 59; Staudinger/Mankowski BGB [2010] Art.
14 EGBGB Rn. 302 f.; MinchKommBGB/Looschelders 8. Aufl. Art. 14 EGBGB Rn.
74).

16

Die allgemeinen Ehewirkungen unterliegen im vorliegenden Fall dem deutschen
Recht. Die Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB aF fir eine
Anknupfung an die gemeinsame turkische Staatsangehdrigkeit der Ehegatten liegen
nicht vor, weil die Ehefrau auch die deutsche Staatsangehdorigkeit besitzt und diese
schon gemal Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EGBGB auch bei der Bestimmung des auf die
allgemeinen Ehewirkungen anwendbaren Rechts vorgeht (vgl. Senatsbeschluss vom
23. Juli 2003 - XIl ZB 188/99 - FamRZ 2003, 1737, 1738; Staudinger/Mankowski
BGB [2010] Art. 14 EGBGB Rn. 35 mwN). Abzustellen ist daher gemaR Art. 14 Abs.
1 Nr. 2 EGBGB aF auf das Recht am Ort des gewohnlichen Aufenthalts und damit
auf deutsches Sachrecht, weil die Beteiligten in Deutschland leben. Da die gemaf
Art. 229 § 47 Abs. 1 EGBGB fir die allgemeinen Ehewirkungen seit dem 29. Januar
2019 grundsatzlich maf3gebliche Neufassung des Art. 14 EGBGB beim Fehlen einer
Rechtswahl nunmehr sogar vorrangig an den gewohnlichen Aufenthalt der Ehegatten
anknupft (Art. 14 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB), ist es bei der Ehe der Beteiligten seit dem 29.
Januar 2019 hinsichtlich der allgemeinen Ehewirkungen nicht zu einem

Statutenwechsel gekommen.

17

Auch das Guterrechtsstatut richtet sich nach deutschem Recht. Die maf3geblichen
Vorschriften fir die gaterrechtliche Ankniipfung sind mangels intertemporaler
Anwendbarkeit der Europaischen Guterrechtsverordnung noch dem friheren
Kollisionsrecht zu entnehmen (vgl. Art. 229 § 47 Abs. 2 EGBGB). Well insoweit keine
Anhaltspunkte fur eine Rechtswahl der Beteiligten (Art. 15 Abs. 2 EGBGB aF)
bestehen, werden die guterrechtlichen Wirkungen ihrer Ehe gemaf3 Art. 15 Abs. 1
EGBGB aF von dem bei der Eheschlie3ung im Jahr 2000 fur die allgemeinen
Wirkungen der Ehe mal3gebenden Recht beherrscht. Die Ehefrau besal} bereits zu
diesem Zeitpunkt die (auch) deutsche Staatsangehdérigkeit, so dass eine Ankntpfung
nach Art. 15 Abs. 1iVm Art. 14 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB aF an das gemeinsame



tirkische Heimatrecht der Beteiligten nicht in Betracht kommt. Weil im Ubrigen keine
Anhaltspunkte daftir ersichtlich sind, dass die Ehegatten wahrend ihrer Ehe einen
anderen gewohnlichen Aufenthaltsort als Deutschland gehabt haben kdnnten, ist
deutsches Sachrecht gemanR Art. 15 Abs. 1, 14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB aF auch als
Guterrechtsstatut berufen.

18

2. Die Beurteilung des Beschwerdegerichts, dass dem sich aus § 749 Abs. 1 BGB
ergebenden Recht des Ehemanns, die Aufthebung der Bruchteilsgemeinschaft an
dem Wohnungseigentumsanteil jederzeit verlangen zu kénnen, auf Seiten der
Ehefrau kein ,die VerauRerung hinderndes Recht im Sinne von § 771 ZPO
entgegensteht, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

19

a) Zutreffend hat das Beschwerdegericht erkannt, dass die Ehefrau dem Begehren
des Ehemanns auf Aufhebung der Gemeinschaft keine Einwendung entsprechend §
1365 BGB entgegenhalten kann, weil es sich bei dem Miteigentumsanteil an der als
Ehewohnung genutzten Wohnungseigentumseinheit nicht um das ganze Vermégen
des Ehemanns im Sinne der genannten Vorschrift handelt. Dies gilt zwar nicht in
Ansehung seines Miteigentumsanteils an der fremdvermieteten
Wohnungseigentumseinheit, weil der Ehemann auch beziglich dieses Anteils die
Aufhebung der Gemeinschaft im Wege der Teilungsversteigerung betreibt und daher
wegen des engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhangs von einem
einheitlichen Lebensvorgang auszugehen ist, der die Anwendung von § 1365 BGB
auf jedes der beiden Teilgeschéfte ertffnen wirde (vgl. Staudinger/Thiele BGB
[2017] 8 1365 Rn. 33). Das Beschwerdegericht hat aber festgestellt, dass daneben
im Vermogen des Ehemanns mit dem Miteigentumsanteil an dem Ferienhaus in der
Turkei ein weiterer hinreichend werthaltiger Vermdgensgegenstand vorhanden ist, so
dass im Hinblick auf die von den Antrdgen auf Teilungsversteigerung betroffenen
Wohnungseigentumseinheiten nicht von einem Gesamtvermodgensgeschéft im Sinne
von § 1365 Abs. 1 BGB ausgegangen werden kann. Hiergegen erinnert auch die

Rechtsheschwerde nichts.

20



b) Auch die Beurteilung des Beschwerdegerichts, dass die Verpflichtung des
Ehemanns zur ehelichen Fursorge und Ricksichtnahme (8§ 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB)
im konkreten Fall seinem Verlangen nach Aufhebung der Gemeinschaft hinsichtlich
des als Ehewohnung genutzten Wohnungseigentumsanteils und seinem Antrag auf
Teilungsversteigerung nicht entgegenstehe, ist rechtsbeschwerderechtlich nicht zu

beanstanden.

21

aa) Wie der Bundesgerichtshof bereits im Jahr 1962 entschieden hat, muss ein
Ehegatte, der gegen den anderen Ehepartner vermdgensrechtliche Anspriiche
durchsetzen will, auf die fur ihn durch die Ehe gebotenen Pflichten Ricksicht
nehmen. Diese Pflicht ist mit Blick auf § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB eine Rechtspflicht.
Das ist insbesondere dann zu beachten, wenn die Durchsetzung
vermogensrechtlicher Anspriiche den rechtlich geschiitzten raumlich-
gegenstandlichen Lebensbereich des in Anspruch genommenen Ehegatten zu
beeintrachtigen droht. Dies ist der Fall, wenn die von dem einen Miteigentimer-
Ehegatten betriebene Aufhebung der Gemeinschatft hinsichtlich eines Grundstiicks
dazu fihren musste, dass der andere Miteigentimer-Ehegatte die dort befindliche
und von ihm genutzte Ehewohnung verlieren wirde. Daraus folgt nach der
bisherigen hochstrichterlichen Rechtsprechung aber noch nicht, dass das Verlangen
eines Ehegatten auf Aufhebung der Gemeinschatft hinsichtlich der Enewohnung bis
zur Scheidung stets unzulassig ist. Der nicht teilungswillige Ehegatte hat kein Recht
darauf, dass der aulRere gegenstéandliche Bereich der Ehe fur ihn unter allen
Umstanden und zu allen Zeiten im selben Umfang und in derselben Art erhalten
bleibt, denn auch er ist seinerseits dazu verpflichtet, auf die Belange seines
Ehepartners Rucksicht zu nehmen. Die Interessen des einen Ehegatten daran, dass
er sich im auR3eren gegenstandlichen Lebensbereich seiner Ehe ungestort entfalten
kann, sind daher nach den konkreten Umstanden des Einzelfalls abzuwégen gegen
die Interessen des anderen Ehegatten, die er als Glaubiger an der Verwirklichung
seines vermdgensrechtlichen Anspruchs hat (vgl. BGHZ 37, 38 = NJW 1962, 1244 f.;
vgl. auch BGH Urteil vom 22. Marz 1972 - IV ZR 25/71 - FamRZ 1972, 363, 364).

22

bb) An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten.



23

(1) Die Rechtsbeschwerde meint, dass der raumlich-gegenstandliche Bereich der
Ehe bis zur Rechtskraft der Scheidung unbedingten Schutz geniel3e und aus diesem
Grund eine Teilungsversteigerung gegen den Willen des teilungsunwilligen
Miteigentimer-Ehegatten - von den wenigen Ausnahmefallen einer einvernehmlichen
Entwidmung der Ehewohnung abgesehen - in der Trennungszeit stets

ausgeschlossen sei.

24

(a) Die Rechtsbeschwerde bezieht sich flur diese Ansicht - im Anschluss an
vereinzelte Stimmen in Rechtsprechung und Schrifttum (vgl. OLG Hamburg FamRZ
2017, 1829 f.; BeckOGK/Erbarth BGB [Stand: 1. Juni 2022] § 1353 Rn. 459) - auf die
Senatsentscheidung Xll ZB 487/15 vom 28. September 2016 (Senatsbeschluss
BGHZ 212, 133 = FamRZ 2017, 22), in welcher der Senat ausgesprochen hat, dass
eine Ehewohnung diesen Charakter wéhrend der gesamten Trennungszeit behalte.
Sie leitet daraus her, dass schon der Charakter als Ehewohnung ein Verbot der
Teilungsversteigerung der Ehegattenimmobilie in der Trennungszeit nach sich ziehen
musse. Die ganz Uberwiegende Meinung halt demgegenuber auch nach der
Senatsentscheidung vom 28. September 2016 eine Abwéagung der widerstreitenden
Interessen der getrennt lebenden Ehegatten fir erforderlich. Die bisherige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu den Méglichkeiten der Aufhebung von
Miteigentum an der Ehewohnung in der Trennungszeit und das auf der Grundlage
dieser Rechtsprechung entwickelte Schrankensystem - materiell-rechtliche
Einwendungen nach 88 1365, 1353 Abs. 1 Satz 2, 242 BGB im
Drittwiderspruchsverfahren, Vollstreckungsschutz nach § 180 Abs. 2 und 3 ZVG, §
765 a ZPO im Teilungsversteigerungsverfahren - seien unverandert maf3gebend (vgl.
OLG Dresden FF 2022, 367, 370 ff.; OLG Stuttgart FamRZ 2021, 663 f.; OLG Jena
FamRZ 2019, 515, 517; Staudinger/Eickelberg BGB [2021] § 749 Rn. 71,
Johannsen/Henrich/Althammer/Kohlenberg Familienrecht 7. Aufl. 8§ 1353 BGB Rn.
12; Johannsen/Henrich/Althammer/Durbeck Familienrecht 7. Aufl. § 1361 b BGB Rn.
42; jurisPK-BGB/Grandel/Breuers [Stand: 18. August 2022] § 1353 Rn. 52 ff.;
Bute/Volker Zugewinnausgleich bei Ehescheidung 6. Aufl. Rn. 673; Wellenhofer FS
Hopt [2020] S. 1433, 1443 f.; Wever FamRZ 2021, 664, 665 und 2019, 504, 505 f,;



Kogel FamRZ 2022, 1661, 1667 ff. und FamRZ 2017, 1830 f.; Scharl/Schmid FamRB
2020, 336, 338; Gotsche FuR 2018, 503, 513; Lenz NJW-Spezial 2018, 452, 453;
Engels RPfleger 2017, 727 f.; Giers AnwZert FamR 14/2021 Anm. 1).

25
(b) Die letztgenannte Ansicht trifft zu.

26

(aa) In seiner Entscheidung vom 28. September 2016 hat der Senat ausgesprochen,
dass wahrend der Trennungszeit ein auf § 985 BGB gestitzter Antrag eines
Ehegatten gegen den anderen auf Herausgabe der Ehewohnung unzulédssig ist.
Denn ware es zulassig, die Herausgabe einer Ehewohnung nach § 985 BGB als
Familienstreitsache nach Regeln des allgemeinen Zivilprozessrechts zu betreiben,
ginge der besondere Schutz verloren, den das Gesetz fur Ehewohnungen sowohl
materiell-rechtlich durch § 1361 b BGB als auch verfahrensrechtlich durch die
Besonderheiten des Familienverfahrensrechts - etwa durch den
Amtsermittlungsgrundsatz (8 26 FamFG) und durch die Wahrnehmung von
Kindesinteressen durch das Jugendamt in Ehewohnungssachen (88 204 Abs. 2, 205
Abs. 1 FamFG) - gewabhrleistet. Diese Vorschriften entfalten deshalb unter den
getrenntlebenden Ehegatten sowohl materiell-rechtlich als auch verfahrensrechtlich
eine Sperrwirkung gegentuber dem Anspruch auf Herausgabe der Ehewohnung aus
anderem Rechtsgrund (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 212, 133 = FamRZ 2017, 22 Rn.
11).

27

Bereits diese rechtlichen Erwagungen kdnnen auf die hier vorliegende Fallgestaltung
nicht tibertragen werden. Was die Aufhebung der Miteigentimergemeinschaft an der
Ehegattenimmobilie betrifft, stellt das Gesetz dem daran interessierten Ehegatten
keinen anderen Weg zur Verfiigung, als seinen Aufhebungsanspruch nach 88§ 749
Abs. 1, 753 Abs. 1 BGB durch Teilungsversteigerung nach 88 180 f. ZVG
durchzusetzen. Anders als flr das Herausgabeverlangen bestehen fur das Begehren
nach Teilungsversteigerung weder in materiell-rechtlicher noch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht familienrechtliche Spezialvorschriften, denen der

Vorrang eingeraumt werden musste und die eine Sperrwirkung gegeniber dem



Anspruch auf Aufhebung der Gemeinschatft entfalten konnten (vgl. Wever FamRZ
2019, 504, 506; Wellenhofer FS Hopt [2020] S. 1433, 1443).

28

(bb) Die Erkenntnis, dass die eheliche Immobilie grundsatzlich wahrend der
gesamten Trennungszeit als Ehewohnung zu qualifizieren ist, hat der Senat in seiner
Entscheidung vom 28. September 2016 zwar auch auf die Uberlegung gestiitzt, dass
es der Schutz des rdumlich-gegenstandlichen Bereichs von Ehe und Familie gebiete,
dem gewichenen Ehegatten selbst nach langerer Abwesenheit noch die Méglichkeit
zu er6ffnen, wieder in die Ehewohnung zuriickzukehren, falls beispielsweise Belange
des Kindeswohls dies erforderlich machten (vgl. Senatsbeschluss BGHZ 212, 133 =
FamRZ 2017, 22 Rn. 13). Dieser Hinweis auf den Schutz des raumlich-
gegenstandlichen Ehebereichs steht aber allein im Zusammenhang mit der seinerzeit
veranlassten Erorterung der Streitfrage, ob eine Ehewohnung diesen Charakter
durch den streitlosen und langerfristigen Auszug eines Ehegatten aus der Immobilie
verlieren kann, was der Senat - unter ausdriicklicher Aufgabe seiner friilheren
Rechtsprechung (vgl. Senatsbeschluss vom 12. Juni 2013 - XII ZR 143/11 - FamRZ
2013, 1280 Rn. 8) - nunmehr verneint hat. Aus diesen Ausfilhrungen lasst sich
indessen nicht herleiten, dass die als Ehewohnung genutzte eheliche Immobilie im
Zeitpunkt der Rechtskraft der Scheidung in jedem Fall noch vorhanden sein muss
und das Begehren auf Teilungsversteigerung dieser Immobilie durch einen
Miteigentimer-Ehegatten deshalb zum Schutz des raumlich-gegenstandlichen
Ehebereichs in jedem Falle und unabhangig von einer Abwagung der beiderseitigen
Interessen stets ausgeschlossen ist. Eine solche Wertung ergibt sich auch nicht aus
§ 1568 a BGB, der das (weitere) Vorhandensein der als Ehewohnung genutzten
ehelichen Immobilie bei Rechtskraft der Scheidung zwar tatbestandlich voraussetzt,
aber keineswegs gebietet (vgl. OLG Stuttgart FamRZ 2021, 663, 664).

29

Eine abweichende Beurteilung ergibt sich entgegen der Auffassung der
Rechtsbeschwerde auch nicht daraus, dass der raumlich-gegenstéandliche Bereich
der Ehe den besonderen verfassungsrechtlichen Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG
genieldt (vgl. bereits BGHZ 6, 360 = NJW 1952, 975 f.). Denn der teilungswillige

Ehegatte ist seinerseits in seinem durch Art. 14 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich



geschutzten Eigentumsrecht betroffen. Das auf der Grundlage der bisherigen
Rechtsprechung entwickelte Schrankensystem gewahrleistet durch eine am Einzelfall
orientierte Interessenabwagung, dass die widerstreitenden Grundrechtspositionen
der Ehegatten in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden kénnen. In
diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass der Schutz des rdumlich-
gegenstandlichen Ehebereichs in solchen Fallkonstellationen ohnehin nicht
umfassend gewabhrleistet werden kann. Denn wenn der teilungswillige Ehegatte
seinen Miteigentumsanteil an einen Dritten verauf3ern wirde, kdnnte der andere
Ehegatte dem Verlangen des Erwerbers nach Aufhebung der Gemeinschaft keine in
der Ehe und der ehelichen Solidaritat wurzelnden Einwendungen mehr
entgegenhalten (vgl. BGHZ 37, 38 = NJW 1962, 1244, 1245; vgl. auch
Staudinger/Eickelberg BGB [2021] § 749 Rn. 71; Brudermuller FamRZ 1996, 1516,
1520).

30

(cc) Gegen die Annahme, dass der Schutz des raumlich-gegenstandlichen Bereichs
der Ehe einer Teilungsversteigerung der Ehewohnung in der Trennungszeit stets
entgegenstehe, spricht schlie3lich auch, dass eine solche Sichtweise den
Grundprinzipien der Teilung einer Bruchteilsgemeinschaft an einem Grundstick nach
88§ 749, 753 BGB zuwiderlaufen wirde und dartber hinaus sogar ehefeindliche
Wirkungen erzeugen kdonnte. Dem Ehegatten, der sich der Zwangsversteigerung
widersetzt, wirde ein Druckmittel in die Hand gegeben, um die Mitwirkung des
anderen Ehegatten an einer freihandigen VeraufRerung der Immobilie an einen
Dritten zu erzwingen, auf die er bei streitiger Aufhebung der Gemeinschatft
grundsatzlich keinen Anspruch hat. Fur den teilungswilligen Ehegatten, der auf den
Erl6s aus der Zwangsversteigerung angewiesen ist, wirden wiederum Anreize zur
frhzeitigen Stellung eines Scheidungsantrages gesetzt (vgl. Wever FamRZ 2019,
504, 506; Kogel FamRZ 2017, 1830, 1831).

31

(2) Die Rechtsbeschwerdeerwiderung ist demgegentber der Auffassung, dass
angesichts der Spezialitdt von § 1361 b BGB ein Ruckgriff auf materiell-rechtliche
Einwendungen, die den Schutz des raumlich-gegensténdlichen Bereichs der Ehe

gewahrleisten sollen, im Drittwiderspruchsverfahren nicht mehr zulassig sei. Sie



meint, dass ein die ,Veraullerung hinderndes Recht®im Sinne von § 771 ZPO nur
dann vorliegen kénne, wenn - was hier nicht der Fall sei - der mit der
Teilungsversteigerung nicht einverstandene Ehegatte in einem
Ehewohnungsverfahren ein Veraul3erungsverbot bzw. Verbot der
Teilungsversteigerung bezuglich der Ehewohnung erwirkt habe. Auch diese Ansicht
trifft nicht zu.

32

(a) Es ist schon im rechtlichen Ausgangspunkt zweifelhaft, ob in einem auf § 1361 b
BGB gestitzten Ehewohnungsverfahren gegentiber dem Eigentiimer-Ehegatten ein
gerichtliches Veraulerungsverbot bzw. ein Verbot der Teilungsversteigerung in
Bezug auf die Ehewohnung ausgesprochen werden koénnte. Dies durfte zwar
durchaus den in den Gesetzesmaterialien zu Tage getretenen Intentionen des
Gesetzgebers entsprechen (vgl. BT-Drucks. 14/5429 S. 21, 33; zustimmend
MinchKommFamFG/Erbarth 3. Aufl. 8§ 209 Rn. 18 ff.; Kohler NZFam 2017, 825 f.;
Schumacher FamRZ 2002, 645, 652, 656), wird allerdings von einer weit verbreiteten
Ansicht in Rechtsprechung und Schrifttum abgelehnt, weil das Wohlverhaltensgebot
in 8 1361 b Abs. 3 Satz 1 BGB keine ausreichend bestimmte Rechtsgrundlage ftr
den Eingriff in das durch Art. 14 GG geschitzte Eigentumsrecht des Eigentiimer-
Ehegatten biete (vgl. OLG Celle FamRZ 2012, 32, 33; Griineberg/Gé6tz BGB 81. Aufl.
§ 1361 b Rn. 17; MinchKommBGB/Weber-Monecke 9. Aufl. § 1361 b Rn. 16;
Johannsen/Henrich/Althammer/Dirbeck Familienrecht 7. Aufl. § 209 FamFG Rn. 8 f.;
Schulz/Haul} Vermégensauseinandersetzung bei Trennung und Scheidung 7. Aufl. 5.
Kap. Rn. 57 f.; Wever FamRZ 2019, 504, 506; Finger FUR 2006, 241, 244).
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Einer weitergehenden Erdrterung bedarf dies jedoch nicht. Selbst wenn man ein
gerichtliches Verbot der Teilungsversteigerung in einem
Wohnungszuweisungsverfahren grundsatzlich fir zulassig erachten wollte, dirfte mit
Blick auf den VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz schon aus verfassungsrechtlichen
Grunden grundsétzlich die Begrindung eines - gegebenenfalls bis zur Rechtskraft
der Scheidung befristeten - Mietverhéaltnisses als milderes Mittel in Betracht zu
ziehen sein, welches die Uberschie3ende Wirkung eines Verfligungsverbots

vermeidet und dem anderen Ehegatten die Nutzung der Ehewohnung zumindest



vorlaufig auch gegentber dem Ersteher in der Zwangsversteigerung sichert (vgl.
Kohler NZFam 2017, 825, 826 ff.).

34

(b) Im Ubrigen kann § 1361 b BGB schon deshalb keine Sperrwirkung gegeniiber
den auf 88 1365, 1353 Abs. 1 Satz 2, 242 BGB gestutzten materiell-rechtlichen
Einwendungen des nicht teilungswilligen Ehegatten gegen die Teilungsversteigerung
entfalten, weil ein auf 8 1361 b BGB gestltztes Ehewohnungsverfahren die
Uberlassung der Ehewohnung zur Benutzung, nicht aber die Verhinderung einer
VeraulRRerung oder Teilungsversteigerung zum Gegenstand hat. Gerichtliche
Verfugungsverbote betreffend die eheliche Immobilie kdnnten - sofern man diese fir
zulassig halt - gegebenenfalls als flankierende MalRnahmen nach § 209 Abs. 1
FamFG zur Sicherung der Wohnungszuweisung angeordnet werden; sie sind aber
selbst nicht der eigentliche Zweck des Ehewohnungsverfahrens. Soweit das
Ehewohnungsverfahren mit dem Amtsermittlungsgrundsatz und den speziellen
Vorschriften tber die Geltendmachung der Kindesinteressen durch das Jugendamt
(88 204 f. FamFG) einen besonderen verfahrensrechtlichen Schutz gewéhrt, muss es
dem mit der Teilungsversteigerung nicht einverstandenen Ehegatten tUberlassen
bleiben, ob er diesen Schutz in Anspruch nehmen mdchte oder ob er in einem -
durch den Beibringungsgrundsatz beherrschten - Drittwiderspruchsverfahren
umfassend zu den eigenen Interessen und den Interessen der im Haushalt lebenden
Kinder vortragen will, die einen weiteren Verbleib in der ehelichen Wohnung
erforderlich machen. Grundsétzlich kann der nicht teilungswillige Ehegatte auch
beide Wege beschreiten (vgl. auch OLG Stuttgart FamRZ 2021, 663).
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cc) Die danach erforderliche Interessenabwagung fallt nach Ansicht des
Beschwerdegerichts unter den hier obwaltenden Umstanden zu Ungunsten der
Ehefrau aus. Dies halt sich - jedenfalls auf der Grundlage der getroffenen

Feststellungen - im Rahmen einer zuldssigen tatrichterlichen Wirdigung.

36
(1) Wird der raumlich-gegenstandliche Lebensbereich eines Ehegatten dadurch

berihrt, dass der andere Ehegatte den Anspruch auf Aufhebung der



Miteigentimergemeinschaft an der ehelichen Immobilie geltend macht, kommt es
wesentlich darauf an, welche Beweggriinde den teilungswilligen Ehegatten dazu
veranlassen, seinen Anspruch gegenuber seinem Ehepartner durchzusetzen, und
welche Ziele er mit seinem Begehren verfolgt (vgl. BGHZ 37, 38 = NJW 1962, 1244,
1245). Die Interessen des teilungswilligen Ehegatten missen regelméafig
zurucktreten, wenn dieser mit der Teilungsversteigerung primar ehefeindliche
Absichten verfolgt (vgl. BGHZ 37, 38 = NJW 1962, 1244, 1245) oder die Androhung
der Zwangsversteigerung als Druckmittel verwendet wird, um den anderen Ehegatten
zu einem bestimmten Verhalten zu veranlassen (vgl. Wellenhofer FS Hopt [2020] S.
1433, 1444). Es ist ebenfalls zu bedenken, ob der teilungswillige Ehegatte triftige
Grunde daftr anfuhren kann, die Aufhebung der Bruchteilsgemeinschaft bereits in
der Trennungszeit zu betreiben. Sofern bei seinem Verlangen nach
Teilungsversteigerung 6konomische Interessen im Vordergrund stehen, ist zu
bericksichtigen, wie dringend der teilungswillige Ehegatte auf die Erlose aus der
Zwangsversteigerung angewiesen ist (vgl. Brudermiller FamRZ 1996, 1516, 1521;
Wever FamRZ 2019, 504, 505).
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Aufseiten des an der Weiternutzung der ehelichen Immobilie interessierten
Ehegatten ist dessen physische und psychische Gesundheit und im Ubrigen in den
Blick zu nehmen, wie lange er bereits in der Ehewohnung lebt und ob - auch unter
Bericksichtigung des aus der Teilungsversteigerung zu erwartenden
VeraulRerungserléses - fur ihn zumutbarer Ersatzwohnraum beschafft werden kann.
In besonderem Mal3e sind die Belange der im Haushalt lebenden Kinder zu
beriicksichtigen. Bei der Interessenabwagung ist deshalb nach dem Mal3stab des §
1361 b Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl. OLG Stuttgart FamRZ 2021, 663, 664; vgl. auch
Brudermiller FamRZ 1996, 1516, 1521 unter Hinweis auf § 2 HausratsVO) vor allem
darauf Bedacht zu nehmen, ob und inwieweit das Wohl der Kinder durch einen
Auszug aus der Ehewohnung beeintrachtigt werden wirde.

38
Das Gericht hat seine Abwagung der beiderseitigen Interessen auch vor den
Hintergrund der Zeitdauer des Getrenntlebens der beiden Ehegatten zu stellen. Je

langer die Trennung bereits andauert, desto mehr Zeit stand dem nicht



teilungswilligen Ehegatten zur Verfligung, sich auf die gednderten Verhaltnisse
einzustellen. Mit zunehmender Dauer der Trennungszeit werden deshalb an das
Versteigerungsinteresse des teilungswilligen Ehegatten geringere und an das
Nutzungsinteresse des anderen Ehegatten hohere Anforderungen zu stellen sein.
Bei langer Trennungszeit ist zudem zu erwagen, ob der nicht teilungswillige Ehegatte
darauf verwiesen werden kann, im Ehewohnungsverfahren ein Mietverhaltnis an der
Ehegattenimmobilie begriinden zu lassen (vgl. Wever FamRZ 2019, 504, 505). Von
Bedeutung kann schlie3lich auch sein, unter welchen Umstanden und aus welchen
Griunden die Miteigentimergemeinschatft begriindet wurde (vgl. BGHZ 37, 38 = NJW
1962, 1244, 1245).
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(2) Interessenabwéagungen dieser Art sind eine Frage der tatrichterlichen Wirdigung.
Der tatrichterliche Beurteilungsspielraum bei der Wirdigung und Gewichtung der
einzelnen bertcksichtigungsfahigen Umstande und Interessen ist der rechtlichen
Nachpriufung entzogen. Auf die Rige der Verletzung sachlichen Rechts kann die
vom Tatrichter vorgenommene Interessenabwagung rechtsbeschwerderechtlich nur
darauf Uberpruft werden, ob er auf der Grundlage seiner Feststellungen wesentliche
Umstande oder Interessen Ubersehen, nicht vollstandig gewirdigt oder Denkgesetze
oder Erfahrungssatze verletzt hat (vgl. BGH Urteile vom 19. November 2021 - V ZR
104/20 - NJW-RR 2022, 808 Rn. 19 und BGHZ 206, 1 = NJW 2015, 3087 Rn. 59).
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Eine Uberprifung der Feststellungen des Beschwerdegerichts zu den fiir die
Interessenabwéagung relevanten Tatsachen ist dagegen nur aufgrund einer
ordnungsgemafen und innerhalb der Rechtsbeschwerdebegriindungsfrist (§ 71 Abs.
2 FamFG) angebrachten Verfahrensriige maglich. Wenn geriigt werden soll, das
Beschwerdegericht habe relevanten Sachvortrag des Beteiligten in den
Tatsacheninstanzen Gibergangen, muss dieser unter Angabe der Fundstelle in den
Schriftsatzen der Tatsacheninstanzen genau bezeichnet werden (vgl. BGH Urteil
vom 12. Mai 2016 - | ZR 5/15 - NJW 2016, 3233 Rn. 17). Soll geltend gemacht
werden, dass der Tatrichter seine Aufklarungs- und Hinweispflichten (8§ 139 Abs. 1
ZPO) verletzt hat, muss die Rechtsbeschwerde darlegen, welche Veranlassung zu

einem gerichtlichen Hinweis bestanden hat und was auf einen entsprechenden



Hinweis hin vorgebracht worden ware (vgl. BGH Urteil vom 8. Oktober 1987 - VII ZR
45/87 - NJW-RR 1988, 208, 209).
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(3) Nach diesen eingeschrankten Prifungsmalfstaben hélt die Entscheidung des
Beschwerdegerichts, den Versteigerungsinteressen des Ehemanns den Vorzug
gegentber den Nutzungsinteressen der Ehefrau und der gemeinsamen Kinder zu

geben, einer rechtlichen Uberprifung noch stand.
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Das Beschwerdegericht hat die von der Ehefrau behaupteten gesundheitlichen
Gefahrdungen, die mit einer Veranderung ihrer Wohnsituation verbunden sein sollen,
nicht als bewiesen angesehen; dagegen erinnert die Rechtsbeschwerde nichts. Das
Beschwerdegericht hat weiterhin die beengten wirtschaftlichen Verhaltnisse der
Ehefrau bei der Interessenabwagung berucksichtigt. Es hat aber nicht festgestellt,
dass es der Ehefrau - gegebenenfalls auch unter Bertucksichtigung eines ihr
zuflieBenden Versteigerungserloses - aus finanziellen Griinden nicht mdglich sein
koénnte, sich einen zumutbaren Ersatzwohnraum zu beschaffen; dies greift die

Rechtsbeschwerde nicht mit einer Verfahrensruge an.
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Das Beschwerdegericht hat auch in den Blick genommen, dass im Haushalt der
Ehefrau zwei gemeinsame Tdchter leben, wobei die jingere Tochter noch
minderjahrig ist. Soweit die Rechtsbeschwerde beanstandet, dass Feststellungen zu
der Frage fehlen, welche konkreten Belastungen in der Lebensfihrung der Kinder
durch einen zwangsweisen Wohnungswechsel verbunden wéren, erhebt sie damit
keine zulassige Verfahrensrige. Denn sie zeigt keinen in den Tatsacheninstanzen
gehaltenen Vortrag - etwa zu einer besonderen psychosozialen Belastung der Kinder
durch den Auszug aus der Ehewohnung oder zum Erfordernis eines Schulwechsels -
auf, den das Beschwerdegericht Gibergangen haben kdnnte. Nach den getroffenen
Feststellungen kdnnen deshalb im Rahmen der Interessenabwagung keine
Belastungen der Kinder berlicksichtigt werden, die tber die typischerweise mit einem

Wohnungswechsel einhergehenden Unannehmlichkeiten hinausgehen.
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Auf dieser tatsachlichen Grundlage ist gegen die Beurteilung des
Beschwerdegerichts, dass im Hinblick auf die mehr als dreijahrige Dauer des
Getrenntlebens der Ehegatten dem Interesse des - seinerseits in beengten
wirtschaftlichen Verhaltnissen lebenden - Ehemanns an der Erzielung eines
Versteigerungserloses der Vorzug zu geben sei, in rechtlicher Hinsicht nichts zu
erinnern. Die Einschéatzung des Beschwerdegerichts wird zusatzlich auch dadurch
gestitzt, dass die Ehefrau die streitgegenstandliche Immobilie erst seit 2017 bewohnt
und das gemeinsame Zusammenleben der Eheleute in der Familienwohnung bis zur

raumlichen Trennung kaum ein Jahr gewahrt hat.
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c) SchlieB3lich steht auch der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) der
Durchsetzung des Anspruchs des Ehemanns auf Aufhebung der Gemeinschaft nicht
entgegen. Umstande, die bereits bei der Bestimmung der ehelichen
Rucksichtnahmepflicht nach § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB berticksichtigt worden sind,
konnen keinen Einwand aus § 242 BGB mehr begriinden (vgl. OLG Jena FamRZ
2019, 515, 518; Wellenhofer FS Hopt [2020] S. 1433, 1445 f.; Kogel NZFam 2018,
788, 791). Sonstige Aspekte, die das Verlangen des Ehemanns als
rechtsmissbrauchlich erscheinen lassen koénnten, sind nicht ersichtlich.



