BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 169/12
vom

19. Dezember 2012

in der Familiensache
Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

ZPO 88 234 Abs. 1 und Abs. 2, 520 Abs. 2 Satz 1

a) Folgt der Rechtsmittelfiihrer bei der Bestimmung der Frist zur Begriindung der
Berufung nach bewilligter Prozesskostenhilfe (fir eine beabsichtigte Berufung)
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Beginn der einmonatigen Frist zur
Begrindung mit Bekanntgabe des Wiedereinsetzungsbeschlusses), weicht das
Berufungsgericht hiervon aber unter Bezugnahme auf die Auffassung eines an-
deren Zivilsenats des Bundesgerichtshofs ab (Fristbeginn bereits mit Bekanntga-
be des Prozesskostenhilfe bewilligenden Beschlusses), fehlt es regelmaliig an

einem Verschulden des Prozessbevollméachtigten.

b) Das Rechtsmittelgericht hat dem Rechtsmittelfiihrer in einem solchen Fall bei
Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen auch von Amts wegen Wiedereinsetzung

in die Wiedereinsetzungsfrist zur Begriindung der Berufung zu gewéhren.

BGH, Beschluss vom 19. Dezember 2012 - XIl ZB 169/12 - OLG Hamburg
AG Hamburg-Altona



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 19. Dezember 2012 durch
den Vorsitzenden Richter Dose, die Richterin Weber-Monecke und die Richter

Dr. Klinkhammer, Schilling und Dr. Nedden-Boeger

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Beklagten wird der Beschluss des
3. Familiensenats des Hanseatischen Oberlandesgerichts in

Hamburg vom 6. Mérz 2012 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Behandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Rechtsbeschwerdeverfahrens, an das Be-

schwerdegericht zurtickverwiesen.
Beschwerdewert: bis 5.000 €

Griinde:

Die minderjahrige Klagerin nimmt den Beklagten, ihren Vater, mit ihrem
am 31. August 2009 beim Amtsgericht eingereichten Antrag auf Unterhalt in
Anspruch.

Das der Klage teilweise stattgebende Urteil ist dem Beklagten am
10. November 2010 zugestellt worden. Am 9. Dezember 2010 hat der Beklagte
Prozesskostenhilfe fir eine von ihm beabsichtigte Berufung beantragt, die ihm
das Beschwerdegericht antragsgemald unter Beiordnung seines Prozessbe-
volim&chtigten bewilligt hat. Dieser Beschluss ist Letzterem am 26. Oktober
2011 zugestellt worden. Nachdem er am 17. November 2011 darauf hingewie-

sen worden war, dass bislang kein Wiedereinsetzungsgesuch eingegangen sei,



hat der Prozessbevolimachtigte des Beklagten am 1. Dezember 2011 hinsicht-
lich des versdumten Wiedereinsetzungsantrags Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand beantragt und zugleich gegen das erstinstanzliche Urteil Berufung
eingelegt, wegen der versaumten Berufungsfrist Wiedereinsetzung in den vori-

gen Stand beantragt und ferner die Berufung begriindet.

Das Beschwerdegericht hat die Berufung unter Ablehnung der Wieder-
einsetzung beziglich der versaumten Berufungsbegrindungsfrist verworfen.

Hiergegen wendet sich der Beklagte mit seiner Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde ist zulassig und begrindet.

Gemal Art. 111 Abs. 1 FGG-RG richtet sich das Verfahren nach den bis
zum 31. August 2009 malgeblichen Bestimmungen, weil es vor dem
1. September 2009 eingeleitet worden ist (Senatsurteil BGHZ 184, 13 = FamRZ
2010, 357 Rn. 7).

1. Die Rechtsbeschwerde ist gemaR 8§ 522 Abs. 1 Satz 4, 238 Abs. 2
Satz1l, 574 Abs.1 Satz1l Nr.1 ZPO statthaft. Sie ist nach 8 574 Abs. 2
Nr. 2 ZPO auch zulassig, welil die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts erfordert. Das Beschwerde-
gericht hat durch seine Entscheidung das Verfahrensgrundrecht des Antragstel-
lers auf Gewahrung wirkungsvollen Rechtsschutzes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
dem Rechtsstaatsprinzip) verletzt, welches es den Gerichten verbietet, den Par-
teien den Zugang zu einer in der Verfahrensordnung eingerdumten Instanz in

unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht zu rechtfertigender Weise zu erschweren



10

(Senatsbeschluss vom 2. April 2008 - XII ZB 189/07 - FamRZ 2008, 1338 Rn. 8

mwN).
2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begriindet.
a) Das Beschwerdegericht hat seine Entscheidung wie folgt begrindet:

Es konne dahingestellt bleiben, ob dem Beklagten hinsichtlich der ver-
saumten Wiedereinsetzungsfrist fur die Einlegung der Berufung Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand zu bewilligen sei. Entscheidend sei, dass jedenfalls
hinsichtlich der versdumten Frist fir die Begrindung der Berufung die Voraus-
setzungen fur eine Wiedereinsetzung nicht vorlagen. Dem Beklagten sei durch
Beschluss vom 19. Oktober 2011 antragsgemal’ Prozesskostenhilfe fur die be-
absichtigte Berufung bewilligt und sein Prozessbevollmachtigter beigeordnet
worden. Damit sei das bestehende Hindernis behoben gewesen; die Berufung
hatte innerhalb der einmonatigen Frist gemaR § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO be-
grindet werden kénnen und missen. Da die Zustellung des Prozesskostenhil-
febeschlusses an den Prozessbevollméachtigten des Beklagten am 26. Oktober
2011 erfolgt sei, hatte die Berufungsbegrindung spéatestens am Montag, dem
28. November 2011, vorliegen missen. Sie sei jedoch erst am 1. Dezember

2011 und damit verspatet eingegangen.

Der Auffassung, die Rechte der mittellosen Partei wiirden mit der darge-
stellten, am Wortlaut der Wiedereinsetzungsvorschriften orientierten Gesetzes-
auslegung unangemessen beschrankt, weil fir die Anfertigung der Berufungs-
begrindung nur ein Monat Zeit verbleibe, werde nicht gefolgt. Der Xll. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs habe ausfihrlich und Uberzeugend dargelegt, dass die
angenommene Benachteiligung der mittellosen Partei nicht existiere. Insbeson-
dere sei der Partei, die erfolgreich um Prozesskostenhilfe nachgesucht habe,

das anzufechtende Urteil schon lber einen langeren Zeitraum bekannt, wenn
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ihr die Bewilligungsentscheidung des Berufungsgerichts zugehe. Daruber hin-
aus sei durch die Bewilligungsentscheidung sogar bereits die Erfolgsaussicht
des Rechtsmittels bescheinigt. Unter diesen Umstédnden bestehe kein hinrei-
chender Grund, den Lauf der vom Gesetzgeber vorgesehenen einmonatigen
Frist fur die Begrindung der Berufung entgegen dem Wortlaut von § 234 Abs. 2
ZPO nicht an die tatsachliche Behebung des Hindernisses - namlich den Zu-
gang der Prozesskostenhilfebewilligung - anzuknipfen, sondern als Behebung
des Hindernisses erst die Entscheidung Uber das Wiedereinsetzungsgesuch
hinsichtlich der versaumten Frist zur Einlegung des Rechtsmittels zu betrach-
ten. Dem Gesetzgeber sei bei der Neufassung des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO die
Problematik bekannt gewesen. Ausweislich der Begrindung des Gesetzesent-
wurfs habe die Gesetzesénderung gerade dazu gedient, die Anforderungen der
Rechtsprechung umzusetzen, indem einem Rechtsmittelfihrer, dem Prozess-
kostenhilfe nach Ablauf der Rechtsmittelbegriindungsfrist gewahrt worden sei,

ein Monat Zeit fur die Begrtiindung verbleibe.

Bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt habe der Prozessbevollméach-
tigte des Beklagten damit rechnen missen, dass die im Beschluss des Bun-
desgerichtshofs vom 11. Juni 2008 (XIl ZB 184/05) dargelegte Rechtsauffas-
sung Gefolgschaft finden wirde und sein prozessuales Verhalten darauf ein-

stellen missen.

b) Das halt rechtlicher Uberpriifung im Ergebnis nicht stand. Dabei kann
dahin stehen, ob fur den Lauf der Wiedereinsetzungsfrist hinsichtlich der Be-
grindung der Berufung die Bekanntgabe des Prozesskostenhilfe bewilligenden
Beschlusses oder erst die Mitteilung der Entscheidung tUber das Wiedereinset-
zungsgesuch hinsichtlich der versdumten Frist zur Einlegung des Rechtsmittels
malfdgeblich ist. In jedem Fall héatte das Berufungsgericht dem Beklagten Wie-

dereinsetzung gewéhren mussen.
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aa) Nach der Entscheidung des XI. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs
vom 19. Juni 2007 (BGHZ 173, 14 = FamRZ 2007, 1640) beginnt die Monats-
frist des 8§ 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO zur Nachholung der Berufungsbegriindung

erst mit der Mitteilung der Wiedereinsetzungsentscheidung.

Zutreffend hat das Beschwerdegericht allerdings darauf hingewiesen,
dass der Senat in seiner Entscheidung vom 11. Juni 2008 (XII ZB 184/05 -
NJW-RR 2008, 1313 Rn. 10 ff., 14) - als obiter dictum - zum Ausdruck gebracht
hat, dass die Wiedereinsetzungsfrist gemaR § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO seiner
Auffassung nach bereits mit Bekanntgabe des Prozesskostenhilfebeschlusses
zu laufen beginnt (ebenso fur die Beschwerdebegriindung in einer Familien-
streitsache OLG Zweibriicken FamRZ 2012, 1238).

bb) Unbeschadet der Frage, welcher der vorgenannten Auffassungen zu
folgen ist, hatte das Berufungsgericht dem Beklagten jedenfalls Wiedereinset-
zung in die Wiedereinsetzungsfrist zur Begriindung der Berufung gewahren

mussen.

Unschadlich ist, dass der Beklagte eine solche Wiedereinsetzung nicht
beantragt hat, sondern - aus seiner Sicht konsequent - den Standpunkt vertre-
ten hat, die Monatsfrist des § 234 Abs. 1 Satz 2 ZPO habe mangels Wiederein-

setzung in die Rechtsmittelfrist noch nicht zu laufen begonnen.

Bei dieser Sachlage hatte das Oberlandesgericht gemald § 236 Abs. 2
Satz 2 Halbsatz 2 ZPO von Amts wegen eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand erwagen und, weil den Prozessbevollméachtigten des Beklagten entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts auch kein Verschulden i.S.d. § 233 ZPO
trifft, gewéahren mussen (vgl. Senatsbeschluss vom 3. November 2010 - XIl ZB
197/10 - FamRZ 2011, 100 Rn. 16).
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Allerdings kann eine irrige Auslegung des Verfahrensrechts als Ent-
schuldigungsgrund nur dann in Betracht kommen, wenn der Prozessbevoll-
machtigte die volle, von einem Rechtsanwalt zu fordernde Sorgfalt aufgewendet
hat, um zu einer richtigen Rechtsauffassung zu gelangen. Hierbei ist ein stren-
ger Mal3stab anzulegen, denn die Partei, die dem Anwalt die Prozessfuhrung
Ubertragt, vertraut zu Recht darauf, dass er dieser Aufgabe gewachsen ist.
Wenn die Rechtslage zweifelhaft ist, muss der bevollmachtigte Anwalt den si-
cheren Weg wahlen. Von einem Rechtsanwalt ist zu verlangen, dass er sich
anhand einschlagiger Fachliteratur Uber den aktuellen Stand der Rechtspre-
chung informiert (Senatsbeschluss vom 3. November 2010 - XIl ZB 197/10 -
FamRZ 2011, 100 Rn. 19 mwN).

Nach diesen Mal3staben war der Prozessbevollmachtigte des Beklagten
allerdings nicht gehalten, vorsorglich die Zustellung des Prozesskostenhilfebe-
schlusses als Fristbeginn fir die Einreichung der Berufungsbegrindung zu no-
tieren, denn er durfte sich auf die hochstrichterliche Rechtsprechung verlassen.
Anders als im Fall der Senatsentscheidung, die zu dem hier im Streit stehenden
Fristbeginn lediglich ein obiter dictum enthalt (Senatsbeschluss vom 11. Juni
2008 - XIl ZB 184/05 - NJW-RR 2008, 1313 Rn. 10 ff., 14), kam es in dem vom
Xl. Zivilsenat entschiedenen Fall auf die Streitfrage an (BGHZ 173, 14 = FamRZ
2007, 1640). Hinzu kommt, dass zwei weitere Senate die Auffassung des
XI. Zivilsenats in obiter dicta Ubernommen haben (BGH Beschlisse vom
26. Mai 2008 - Il ZB 19/07 - NJW-RR 2008, 1306 Rn. 16; vom 17. Mai 2010
- 11 ZB 12/09 - MDR 2010, 947 Rn. 13 und BGHZ 176, 379 = NJW 2008, 3500
Rn. 6).

3. Gemal § 577 Abs. 4 Satz 1 ZPO ist der angefochtene Beschluss auf-
zuheben und die Sache zur erneuten Behandlung und Entscheidung zuriickzu-

verweisen. Der Senat kann in der Sache selbst nicht abschlieRend entscheiden,



weil das Beschwerdegericht - aus seiner Sicht folgerichtig - keine Feststellung

dazu getroffen hat, ob dem Beklagten Wiedereinsetzung in die Berufungsfrist zu
gewahren ist.

Dose Weber-Monecke Klinkhammer

Schilling Nedden-Boeger

Vorinstanzen:

AG Hamburg-Altona, Entscheidung vom 26.10.2010 - 353 F 203/09 -
OLG Hamburg, Entscheidung vom 06.03.2012 - 12 UF 257/10 -



