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Kapitel 4
Wechsel der Vertragsparteien

§ 563
Eintrittsrecht bei Tod des Mieters

(1) Der Ehegatte, der mit dem Mieter einen gemeinsamen Haushalt fiihrt, tritt mit
dem Tod des Mieters in das Mietverhiltnis ein. Dasselbe gilt fiir den Lebenspart-
ner.

(2) Leben in dem gemeinsamen Haushalt Kinder des Mieters, treten diese mit dem
Tod des Mieters in das Mietverhiltnis ein, wenn nicht der Ehegatte eintritt. Der
Eintritt des Lebenspartners bleibt vom Eintritt der Kinder des Mieters unberiihrt.
Andere Familienangehorige, die mit dem Mieter einen gemeinsamen Haushalt
fithren, treten mit dem Tod des Mieters in das Mietverhiltnis ein, wenn nicht der
Ehegatte oder der Lebenspartner eintritt. Dasselbe gilt filr Personen, die mit dem
Mieter einen auf Dauer angelegten gemeinsamen Haushalt fiithren.

(3) Erkliren eingetretene Personen im Sinne des Absatzes 1 oder 2 innerhalb eines
Monats, nachdem sie vom Tod des Mieters Kenntnis erlangt haben, dem Vermieter,
dass sie das Mietverhiltnis nicht fortsetzen wollen, gilt der Eintritt als nicht erfolgt.
Fiir geschiftsunfihige oder in der Geschiiftsfihigkeit beschriinkte Personen gilt
§ 210 entsprechend. Sind mehrere Personen in das Mietverhiiltnis eingetreten, so
kann jeder die Erklirung fiir sich abgeben.

(4) Der Vermieter kann das Mietverhiltnis innerhalb eines Monats, nachdem er von
dem endgiiltigen Eintritt in das Mietverhiiltnis Kenntnis erlangt hat, auSerordentlich
mit der gesetzlichen Frist kiindigen, wenn in der Person des Eingetretenen ein
wichtiger Grund vorliegt.

(5) Eine abweichende Vereinbarung zum Nachteil des Mieters oder solcher Perso-
nen, die nach Absatz 1 oder 2 eintrittsberechtigt sind, ist unwirksam.

Materialien: BT-Drucks 111/1234, 22, 74;
BT-Drucks I11/1850, zu BT-Drucks I11/1850, 9;
BT-Drucks 1V/806, 12; BT-Drucks 1V/2195, zu
BT-Drucks 1V/2195. 6; BT-Drucks 14/3751, 43 ff;
BT-Drucks 14/4553, 60; BT-Drucks 14/5663. 81.
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L Aligemeine Kennzeichnung
1. Uberblick

Nach den allgemeinen erbrechtlichen Bestimmungen geht ein Mietverhiltnis beim
Tode des Mieters im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den Erben iiber (§ 1922
Abs 1, §1967). Die Gesamtrechtsnachfolge tritt allerdings nur ein, wenn keine
Sonderrechtsnachfolge (BT-Drucks 14/4553, 60) der in §§ 563, 563a genannten Personen
stattfindet. Zu dieser Sonderrechtsnachfolge sind der Ehegatte, der Lebenspartner,
die Kinder, sonstige Familienangehorige und weitere dem Mieter nahe stehende
Personen berufen. Zusitzliche Voraussetzung ist, dass diese Personen mit dem
Mieter einen gemeinsamen Haushalt gefiihrt haben miissen. Bei einem gemein-
schaftlichen Mietverhiltnis ist die Sonderregelung des § 563a zu beachten. Die
genannten Haushaltsangehorigen konnen den Eintritt in das Mietverhiltnis nach
§ 563 Abs 3 innerhalb eines Monats ablehnen. Es handelt sich also gesetzestechnisch
eigentlich nicht um ein , Eintrittsrecht™, da sich der Eintritt automatisch vollzieht
(BT-Drucks 14/4553, 61). Es besteht nur ein Ablehnungsrecht hinsichtlich des Eintritts.
Nach § 563 Abs 4 hat der Vermieter im Falle des Eintritts von Personen nach den
Abs 1 und 2 ein Recht zur auBlerordentlichen Kiindigung mit der gesetzlichen Frist,
sofern in der Person des Eintretenden ein wichtiger Grund vorliegt. Abs 5 erklart
eine abweichende Vereinbarung zuungunsten der in Abs 1 und 2 genannten Perso-
nen fiir unwirksam.

2.  Entstehung der Vorschrift

Der Bestandsschutz fiir Mietverhéltnisse zugunsten von dem Mieter nahe stehenden
Haushaltsangehorigen geht auf das MietSchG vom 1.6. 1923 (RGBI 1 353) zuriick.
Nachdem die Vorschrift, die das Eintrittsrecht zunédchst auch von der Stellung als

Erbe abhingig machte, zwischenzeitlich aufgehoben und danach mehrfach gedndert
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wurde, sind die Regelungen der fritheren §§ 569a, 569b erst durch Art 1 Nr22
MietRAndG 2 vom 14.7.1964 (BGBI 1 457) in das BGB aufgenommen worden.
Die Regelung ist bis zum Jahre 2001 unveridndert geblieben. Durch das Gesetz
zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften vom
16.2.2001 (BGBI I 266) haben die Vorschriften der damaligen §§ 569 ff gewichtige
Anderungen erfahren: Zum einen werden seit dem 1.8. 2001 Lebenspartner iSd § 1
LPartG (§ 563 Abs | S 2) und nichteheliche Lebensgemeinschaften (§ 563 Abs 2 S 4)
von den Regelungen erfafit, zum anderen wurde die Vorschrift im Bereich der
Familienangehorigen weiter ausdifferenziert, da seitdem die Kinder des Mieters
und die sonstigen Familienangehorigen unterschieden werden (§ 563 Abs2 S 1 bis
3). Gleichzeitig findet eine Staffelung derart statt, dass der Ehegatte stets allein in
das Mietverhiltnis eintreten kann. Demgegeniiber hindert der Eintritt des Lebens-
partners den Eintritt der Kinder nicht (§ 563 Abs 2 S 2). wohl aber den Eintritt der
tibrigen Familienangehorigen (§ 563 Abs 2 S 3) und anderer Personen, mit denen der
Mieter einen gemeinsamen Haushalt gefiihrt hat, § 563 Abs 2 S 4 (Mever NZM 2001,
829, 830; Scuacu GE 2002, 313, 314). Das MietRRG vom 19.6. 2001 (BGBI I 1149) hat an
dieser Regelung inhaltlich nichts gedndert, aus systematischen Griinden haben die
Regelungen zum Wechsel der Vertragsparteien jetzt in den §§ 563 ff ihren Platz.

3. Zweck der Vorschrift

Die Vorschrift dient entsprechend den Zielen des sozialen Mietrechts dem Bestands-
schutz von Mietverhiiltnissen iiber Wohnraum. Dieser Bestandsschutz soll dem Ehe-
gatten und sonstigen mit dem verstorbenen Mieter personlich eng verbundenen
Personen unabhingig davon zugute kommen, ob sie dessen Erben sind (SoerGer/
Heintzmann Rn 1). Entscheidend ist nur, dass der Mieter mit ihnen in dem Wohnraum
einen gemeinsamen Haushalt gefiihrt hatte. Diese Personen sind in besonderer
Weise schutzbediirftig, weil die gemeinsame Wohnung fiir sie den Mittelpunkt der
Lebensfithrung bildet (BT-Drucks 14/4553. 60). Der dadurch bedingte Schutz wirkt sich
in doppelter Weise aus. Im Verhiltnis zum Vermieter wird ihnen das Recht zuge-
standen, das Mietverhiltnis fortzusetzen und damit den Wohnraum zu behalten,
auch wenn sie kraft Erbrechts hierzu nicht berufen sind. Die Ausweitung des be-
glinstigten Personenkreises (oben Rn2) fiihrt zu einer Benachteiligung des Vermie-
ters, der in aller Regel auf lingere Dauer von der Verfiigung iiber seine Wohnung
ausgeschlossen wird (Draspo NZM 2001, 13, 14: Emmerica NZM 2001, 777, 783). Die in der
Vorschrift genannten Personen sind wegen der engen personlichen und wirtschaft-
lichen Beziehungen zu dem verstorbenen Mieter einem etwaigen Erben gegeniiber
bevorrechtigt, in das Mietverhéltnis einzutreten (ScumMipT-FUTTERER/GATHER Rn 1).

II.  Voraussetzungen des Eintritts (Abs 1 und 2)
1.  Allgemeine Voraussetzungen

a)  Mietverhiltnis

Entsprechend seiner systematischen Stellung im Untertitel 2 muss es sich um einen
Mietvertrag iiber Wohnraum handeln. Ein bereits beendetes Mietverhiltnis, aus dem
sich nur noch Abwicklungspflichten ergeben, begriindet kein Eintrittsrecht (Garuer
GE 2000, 310). Es kann sich um ein Mietverhdltnis auf bestimmte oder auf unbe-
stimmte Zeit handeln (Erman/JENDREK Rn 5; FisCHER-DIESKAU u a/FRANKE Anm 2; Miinch-
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Komm/HAusLEIN Rn 4). Es kann auch eine auflosende Bedingung vereinbart sein. Dies
gilt wegen § 572 Abs 2 selbst dann, wenn das Mietverhéltnis durch den Tod des
Mieters auflosend bedingt ist (Sterner ZMR 2004, 713, 714). Der Wohnraum kann
unmobliert oder mobliert vermietet sein, auch Einliegerwohnraum iS des § 549
Abs 2 Nr2 wird erfallt (BLank/BorsTinGHAUus/BLANK Rn 1; ERMAN/JENDREK Rn 1). Das
Mietverhiltnis kann auf Dauer oder zu nur voriibergehendem Gebrauch abgeschlos-
sen sein. Die weitere Voraussetzung einer gemeinsamen Haushaltsfithrung ist bei
voriibergehendem Gebrauch nicht ausgeschlossen. Freilich kommt dann ein Eintritt
der in § 563 Abs2 S4 genannten Personen nicht in Betracht. Die Regelung gilt
sowohl fiir Werkwohnungen iS des § 576 als auch fiir Werkdienstwohnungen
(§ 576b), soweit es sich nach den Vorschriften liber die Miete richtet, ob das Rechts-
verhiltnis hinsichtlich des Wohnraums beendet ist (§ 576b Rn 16 ff). Ein Mietverhilt-
nis, das vor dem 3. 10. 1990 in der ehemaligen DDR geschlossen worden ist, richtet
sich gemdll Art 232 § 2 EGBGB von diesem Zeitpunkt an grundsitzlich nach den
Vorschriften des BGB. Ist der Mieter erst spater gestorben, bedarf es deshalb nicht
mehr der schriftlichen Erklarung, die nach § 125 Abs1 S2 ZGB-DDR fiir den
Eintritt der Familienangehorigen erforderlich war (AG Berlin-Mitte GE 1995, 1349).

b) Tod des Mieters

Der Mieter muss gestorben sein. Die Todesursache ist unerheblich, sodass die Vor-
schrift auch beim Selbstmord des Mieters eingreift (BGH NJW-RR 1991, 75; ErMAN/
Jenprek § 564 Rn4). Gleichbedeutend mit dem Tod ist die Todeserkldarung eines
Verschollenen, da sie nach §9 Abs1 VerschG eine Todesvermutung begriindet
(MiinchKomm/HAusLein Rn6). Die Verschollenheit des Mieters allein reicht nicht
aus, da fiir ihn nach § 10 VerschG eine Lebensvermutung gilt, solange er nicht fiir
tot erkldrt worden ist. Da es sich bei dieser Vorschrift um eine eng auszulegende
Ausnahmeregelung handelt, die im Hinblick auf die kraft Gesetzes eintretende
Sonderrechtsnachfolge auf den Fall des Todes des Mieters zugeschnitten ist, ist eine
analoge Anwendung in anderen Fillen nicht moglich (OLG Diisseldorf NZM 2001, 669;
LG Bonn WuM 1985, 374 [LS]; LG Hildesheim ZMR 2000, 679; ScumipT-FUTTERER/GATHER Rn 6;
H P WEsTERMANN, Die Rechtslage der Familienwohnung 18; WLECKE 43 ff; aM AG Altotting NJW-
RR 1997, 1098).

Die Regelung des § 563 ist auch nicht anwendbar, wenn alleiniger Mieter eine
juristische Person ist, die infolge einer Auflésung oder Gesamtrechtsnachfolge unter-
geht. Die Beendigung einer juristischen Person ist dem Tod einer natiirlichen Person
nicht gleichzustellen (OLG Braunschweig NZM 1999, 1054; BLANK/BORSTINGHAUS/BLANK
§564 Rn6). Insoweit kommt wegen der andersartigen Interessenlage auch keine
entsprechende Anwendung in Betracht, selbst wenn der Inhaber der Wohnung,
zB ein Gesellschafter der juristischen Person, durch deren Untergang seine Woh-
nung verliert (§ 580 Rn 7).

¢)  Mehrere Mieter

Haben mehrere Mieter den Vertrag abgeschlossen und stirbt einer von ihnen, so gilt
§ 563a fir die Fortsetzung des Mietverhiltnisses, sofern es sich bei den anderen
Mietern um nahe stehende Personen nach § 563 handelt (§ 563a Abs 1). Dabei
besteht zu der fritheren Regelung des § 569b der Unterschied, dass dort nur der
Ehegatte das Mietverhiltnis fortsetzen konnte. Inzwischen sind es alle in § 563
genannten Personen. Dies fiihrt im Vergleich zu der fritheren Regelung zu einer
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Einschrinkung des Eintrittsrechts nach § 563. Im Einzelnen sind hierbei verschie-
dene Fallgestaltungen zu unterscheiden:

aa) War nur eine Person iS des § 563 Mitmieter neben dem Verstorbenen, wird das
Mietverhiltnis nach § 563a Abs 1 auch dann ausschliefSlich mit ihr fortgesetzt, wenn
andere Personen iS des § 563 Abs 1, 2 in der Wohnung leben. Seit der Neuregelung
ergibt sich dies zwar nicht mehr aus dem generellen Vorrang des Ehegatten, der
systematische Zusammenhang sowie der Zweck weisen § 563a jedoch den Charakter
einer Sonderregelung zu (PALANDT/WEIDENKAFF § 563a Rn 3; aM Lonnig FamRZ 2001, 891,
894; ScumipT-FUurTERER/GATHER Rn 2. 7). § 563a hitte ndmlich keinen Sinn, wenn das
Eintrittsrecht nach § 563 durch diese Vorschrift nicht ausgeschlossen wire, da in
beiden Vorschriften jeweils dieselben Personen genannt sind und auch die alleinige
Anwendung des § 563 schon zu einem Ausschluss des Erben fiihren wiirde (Sonnen-
SCHEIN WuM 2000, 387, 405).

§ 563a dient damit dem Schutz des Mitmieters, dem eine alleinige Fortsetzung des
Mietverhiltnisses — oder allenfalls mit anderen Mitmietern gemeinsam — ermoglicht
wird. Der Vorrang des § 563a fithrt demnach dazu, dass im Rahmen dieser Vorschrift
die differenzierte Reihenfolge des § 563 Abs 1, 2 keine Bedeutung hat. Daher kann
auch ein sonstiger Familienangehoriger, der Mitmieter ist, den Ehegatten des Ver-
storbenen vom Eintritt nach § 563 ausschlieen. Die Stellung der Familienangeho-
rigen, die nicht Mitmieter sind, wird demnach durch die Erweiterung des Personen-
kreises in § 563a erheblich verschlechtert (SonneEnscHEIN WuM 2000, 387, 405). Dies ist
zwar angesichts des gebotenen Schutzes der engsten Familienangehorigen bedauer-
lich, zumal durch § 563 gerade diejenigen nahe stehenden Personen geschiitzt wer-
den sollen, die nicht Parteien des Mietverhéltnisses sind (BorstingHaus NZM 2000, 583,
594; LonNic FamRZ 2001, 891, 894; SonNeNsCHEIN WuM 2000, 387, 405). Daher wird diese
Regelung gerade auch im Hinblick auf den durch Art 6 Abs 1 GG gebotenen Schutz
der Familie fiir verfassungsrechtlich bedenklich gehalten (SonnenscHEiN WuM 2000,
387, 405). Im Ergebnis diirfte die Vorschrift aber verfassungsgemiafl sein, da ein
Eintrittsrecht in das Mietverhiltnis verfassungsrechtlich nicht zwingend erforderlich
ist und die Regelungen die Familie noch immer mehr schiitzen als belasten. AuBer-
dem ist dem Gesetzgeber eine gewisse Einschitzungsprarogative zuzugestehen. Vor
dem Hintergrund, dass es ein berechtigtes Anliegen ist, den Mitmieter des verstor-
benen Mieters in besonderem MaBe zu schiitzen, fiihrt die gesetzliche Regelung
jedenfalls nicht zu einer willkiirlichen Benachteiligung von Ehe und Familie. Da der
Gesetzgeber diese Konsequenz der Ausweitung des durch § 563a begiinstigten Per-
sonenkreises jedoch offenbar nicht gesehen hat und durch die Anderung lediglich die
Fortsetzung des Mietverhiltnisses durch den Erben verhindern wollte (BT-Drucks 14/
3751, 44), wire es wiinschenswert, wenn der Gesetzgeber noch einmal nachbesserte,
zumal der von ihm verfolgte Zweck durch § 563 ebenso erreicht wird. § 563a greift
auch dann als eine verdriangende Sonderregelung ein, wenn mehrere Personen iS des
§ 563 Abs 1, 2 die Wohnung gemietet haben (aM Erman/Jenprek Rn 4). Die Eintritts-
reihenfolge des § 563 hat auch hier keine Bedeutung, da § 563a Abs 1 einzelne
Mieter nicht privilegiert.

bb) Ist eine beliebige andere Person, die nicht unter § 563 fillt, Mitmieter, steht dem
Ehegatten oder sonstigen Personen, die dem Mieter im Sinne des § 563 Abs 1, 2 nahe

standen, ein Eintrittsrecht zu (OLG Karlsruhe NJW 1990, 581; Bus/TREIER/HEILE Rn IT 843;
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ERMAN/JENDREK Rn 7: FISCHER-DIESKAU u a/FRANKE Anm 3.5; MiinchKomm/HAuUBLEIN Rn §).
Die gleiche Problematik wurde zu § 19 MietSchG erortert (OLG Braunschweig NJW
1959, 152: BETTERMANN, Kommentar zum Mieterschutzgesetz [1950 ff] § 19 Rn 7: KIEFERSAUER/
GraseRr, Grundstiicksmiete [10. Aufl 1965] MietSchG § 19 Rn 3). Der Schutz dieser Personen
ist unabhingig davon geboten, ob der verstorbene Mieter allein oder neben anderen
Personen Mietpartei war. Der Wortlaut des § 563 Abs 1 S 1. der vom . Tod des
Mieters™ spricht, schlieB3t nicht aus, dass noch weitere Mieter vorhanden sind. Auf die
Zahl der anderen Personen und deren Rechtsnatur kommt es nicht an, sodass
Mitmieter neben der gestorbenen natiirlichen Person auch eine juristische Person
sein kann.

c¢c) Sind eine Person im Sinne des § 563 Abs 1 und 2 und eine andere Person
Mitmieter, steht der Person im Sinne des § 563 ein Eintrittsrecht hinsichtlich des
Anteils des verstorbenen Mieters zu (Brank/BorsTiNGHAUS/BLANK § 563a Rn 3). § 563a
greift nicht ein, da diese Vorschrift davon ausgeht, dass nur besonders nahe stehende
Personen den Mietvertrag abgeschlossen haben.

dd) Ausden gleichen Griinden ist § 563 anwendbar, wenn der Wohnraum von einer
Personengesellschaft gemietet und von einem Gesellschafter bewohnt worden war, der
gestorben ist. Es kann sich hierbei sowohl um eine OHG oder KG als auch um eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts handeln. Bei Letzterer macht es keinen Unter-
schied, ob man der Gesellschaft biirgerlichen Rechts Aulenrechtsfdahigkeit zugesteht
(BGHZ 146, 341, 343 ff = NJW 2001, 1056) oder der Vertrag nach herkommlicher Auf-
fassung durch die Gesamtheit der Gesellschafter geschlossen wurde. Es kommt auch
nicht darauf an, ob die Personengesellschaft beim Tod des Gesellschafters wegen
einer von § 131 Abs3 S 1 Nr I HGB abweichenden Vereinbarung oder nach § 727
Abs 1 aufgelost wird, oder ob sie fortbesteht. Der notwendige Schutz der in § 563
erwihnten Personen des verstorbenen Gesellschafters ist hiervon unabhingig. An-
ders kann nur bei Personengesellschaften zu entscheiden sein, die als Publikumsge-
sellschaften ihrer Struktur nach Kapitalgesellschaften angenéhrt sind (MiinchKomm/
HAUBLEIN Rn 7).

2. Besondere Voraussetzungen

a) Eintritt des Ehegatten in das Mietverhaltnis (Abs 1 S 1)

§ 563 Abs 1 S1 regelt das Eintrittsrecht des Ehegatten des verstorbenen Mieters.
Wer Ehegatte ist, richtet sich nach den Vorschriften des Eherechts. Diese Eigen-
schaft beginnt mit der standesamtlichen EheschlieBung nach den §§ 1310 ff. Sie endet
mit der Scheidung (8§ 1564 ff, §§ 606 ff, 622 ff ZPO) oder der Aufhebung (§§ 1313 ff,
§§ 606 ff, 631 ZPO) der Ehe. Bis zum Zeitpunkt der Rechtskraft des Urteils bleibt
§ 563 anwendbar und wird auch durch ein schwebendes Verfahren nicht ausgeschlos-
sen, weil das Scheidungs- bzw Aufhebungsurteil die Ehe nur fiir die Zukunft auf-
zuheben vermag (Scumin/Stanat Rn 2). Die Form der ,.nichtigen Ehe™ (§§ 16 ff EheG
aF) gibt es seit der Aufnahme des Eherechts in das BGB zum 1.7. 1998 (BGBI I 833)
nicht mehr.

Der verstorbene Mieter muss mit dem Ehegatten in dem Wohnraum einen gemein-
samen Haushalt gefiihrt haben. Dies setzt voraus, dass der Wohnraum fiir den

Verstorbenen und den Ehegatten den Mittelpunkt der gemeinsamen Lebens- und
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Wirtschaftsfithrung gebildet hat (LG Diisseldorf WuM 1987, 225; Bus/Tre1er/HEILE Rn 11 850;
ERMAN/JENDREK Rn 6; PALANDT/WEIDENKAFF Rn 11; SOERGEL/HEINTZMANN Rn 6; aM BLANK/
Borstinguaus/BLank RnS5). Anders als bei der Scheidung einer Ehe nach § 1565
kommt es fiir § 563 entscheidend auf die héausliche, nicht auf die personliche und
geistige Gemeinschaft der Ehegatten an. Ist die Ehe insoweit gescheitert, wird die
hdusliche Gemeinschaft aber aufrechterhalten, bleibt § 563 anwendbar, da diese
Vorschrift kein nachtrigliches Ersatzscheidungsrecht darstellt. Eine gemeinsame
Wirtschaftsfithrung ist auch gegeben, wenn nur einer der Ehegatten Einkiinfte
erzielt. Unerheblich ist, ob der iiberlebende Ehegatte von dem Verstorbenen Un-
terhalt bezogen hat.

Eine voriibergehende Trennung, etwa aus beruflichen Griinden, hebt den gemein-
samen Haushalt idR nicht auf (Garner GE 2000, 310; Hinz ZMR 2002, 640, 641; ScHMID/
StanGL Rn3). Das Gleiche gilt, wenn die Ehegatten sich auf Grund zwingender
duBerer Umstédnde fiir eine nicht ohne weiteres absehbare Zeit rdumlich getrennt
leben, sofern sie die Absicht haben, die eheliche Verbindung in dem noch méglichen
Rahmen aufrechtzuerhalten und nach dem Fortfall des Hindernisses die volle ehe-
liche Gemeinschaft wiederherzustellen. Deshalb kann selbst bei einer schweren
Erkrankung (LG Kiel WuM 1992, 692), Verbiiung einer lebenslangen Freiheitsstrafe
(BLANK/BORSTINGHAUS/BLANK Rn 7; aM FiscHer-DiEskAU u a/FRANKE Anm4.1) oder Ver-
schollenheit eines Ehegatten noch ein gemeinsamer Haushalt anzunehmen sein.
Diese Annahme wird nicht dadurch beeintrachtigt, dass der Ehegatte auflerhalb
des Hauses stirbt (LG Kiel WuM 1992, 692). Auch in diesen Fillen ist es geboten, dem
iiberlebenden Ehegatten die Wohnung zu erhalten. Die Ehegatten kénnen aber bei
einer zunéchst nur als voriibergehend beabsichtigten Trennung den gemeinsamen
Haushalt dadurch aufgeben, dass sie die gemeinsame Lebens- und Wirtschaftsfiih-
rung einstellen, wie es etwa bei einer ,probeweisen* Trennung nach ehelichen
Streitigkeiten der Fall sein kann (Scumin/Stanct Rn 3). Entscheidendes Indiz ist, ob
der ausziehende Ehegatte einen neuen, eigenen Haushalt begriindet.

Durch eine dauernde Trennung der Eheleute wird der gemeinsame Haushalt auf-
gegeben. Nicht erforderlich ist, dass Scheidungsklage erhoben wird. Auch wenn die
Ehegatten raumlich getrennt dieselbe Wohnung beibehalten, kann der gemeinsame
Haushalt aufgehoben sein (BLANK/BORsTINGHAUS/BLANK Rn 3; Bus/TREIER/HEILE Rn 11 850;
FisCHER-DIESKAU u a/FRANKE Anm 4.2; SOERGEL/HEINTZMANN Rn 6; aM HANs § 569a Anm 2b).
Dabei handelt es sich um einen tatsdchlichen Zustand, der auch innerhalb einer
Wohnung bestehen kann. Dies wird fiir die Aufhebung der hiuslichen Gemeinschaft
im Scheidungsrecht durch § 1567 Abs 1 S 2 ausdriicklich anerkannt. Die Ehegatten
leben getrennt, wenn kein gemeinsamer Haushalt mehr gefiihrt wird und sich ein
gelegentliches Zusammentreffen nur als rdumliches Nebeneinander ohne personli-
che Beziehung darstellt. Unverkennbar kénnen durch den Ausschluss des Eintritts-
rechts Hirten auftreten, wenn in der Wohnung zwei getrennte Haushalte gefiihrt
werden, da der iiberlebende Ehegatte dort nach wie vor seinen Lebensmittelpunkt
hat. Das Gesetz gibt indessen bei einer dauernden Trennung fiir einen Schutz des
iiberlebenden Ehegatten ebenso wie im Fall der Scheidung keine Handhabe. Es stellt
entscheidend darauf ab, dass ein gemeinsamer Haushalt gefiihrt worden ist. Dies ist
mehr als eine gemeinsame Nutzung der Wohnung durch die Eheleute (Brank/Bors-
IINGHAUS/BLANK Rn 10).

9 Christian Rolfs
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