BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

XIl ZB 356/17
vom

13. Dezember 2017

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

FamFG 8 117 Abs. 1 Satz 4; ZPO 88 236 Abs. 2 B, 294 Abs. 1, 522 Abs. 1 Satz 2

a) Wird zur Begrindung eines Wiedereinsetzungsantrags geltend gemacht, die
fristwahrende Beschwerdebegriindung sei nach der Aufgabe zur Post verloren
gegangen, so kann ein Postausgangsbuch ein geeignetes Mittel sein, um die er-
forderliche Ausgangskontrolle zu gewabhrleisten (im Anschluss an BGH Be-
schluss vom 27. November 2013 - Il ZB 46/13 - juris).

b) Das ist aber dann nicht der Fall, wenn zwischen dem Eintrag in das
Postausgangsbuch und der Aufgabe des Schriftstliicks zur Post oder dessen
Aufbewahrung in einem dafiir vorgesehenen Ausgangsbehaltnis als der letzten
Station auf dem Weg zum Adressaten ein langerer Zeitraum liegt, da dann keine
zuverlassige Kontrolle moglich ist, ob die Absendung tatséachlich erfolgt ist (im
Anschluss an BGH Beschluss vom 11. Juli 2017 - VIII ZB 20/17 - juris).

BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2017 - Xl ZB 356/17 - OLG Zweibricken
AG Speyer

ECLI:DE:BGH:2017:131217BXI1ZB356.17.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. Dezember 2017 durch
den Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Schilling, Dr. Glnter und Dr. Botur

und die Richterin Dr. Kruger

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 5. Zivil-
senats als Familiensenat des Pfalzischen Oberlandesgerichts
Zweibricken vom 6. Juni 2017 wird auf Kosten der Antragsgegne-

rin verworfen.

Beschwerdewert: 13.000 €

Grinde:

Die Antragsgegnerin wendet sich gegen die Verwerfung ihrer Beschwer-
de und die Zuriickweisung ihres Antrags auf Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand gegen die Versaumung der Beschwerdebegrindungsfrist.

Das Amtsgericht hat auf Antrag des Antragstellers die Ehe der Beteilig-
ten geschieden. Gegen den ihr am 22. November 2016 zugestellten Beschluss
hat die Antragsgegnerin am 1. Dezember 2016 Beschwerde eingelegt. Eine Be-
schwerdebegrindung ist bis zum Montag, den 23. Januar 2017, nicht einge-
gangen. Nachdem die Antragsgegnerin mit Beschluss des Oberlandesgerichts
vom 30. Januar 2017 auf den Ablauf der Beschwerdebegriindungsfrist und die
Absicht des Gerichts, die Beschwerde als unzuldssig zu verwerfen, hingewie-

sen worden war, hat sie mit einem am 16. Februar 2017 beim Oberlandesge-



richt eingegangenen Schriftsatz ihres Verfahrensbevollméchtigten Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beschwerdebegriin-
dungsfrist beantragt und eine auf den 22. Dezember 2016 datierte Beschwer-

debegriindung vorgelegt.

Zur Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags hat der Verfahrensbe-
vollmachtigte der Antragsgegnerin vorgetragen, die Beschwerdebegrindungs-
schrift sei am 22. Dezember 2016 ausgefertigt und von der Kanzleimitarbeite-
rin D., die in seiner Kanzlei den Postausgang fertige, zum Postbriefkasten ge-
bracht worden. Zudem hat er eine eidesstattliche Versicherung dieser Mitarbei-
terin vorgelegt, aus der sich ergibt, dass ausgehende Post in ein Postaus-
gangsbuch eingetragen und die ausgehende Post von ihr getrennt kuvertiert
und versandt werde. Regionale Post werde durch einen drtlichen privaten Zu-
steller versandt, wahrend auswartige Post, die etwa fur Zweibricken bestimmt
sei, durch die Deutsche Post AG verschickt werde. Sie habe die Post an das
Oberlandesgericht Zweibriicken zusammen mit weiterer Post an das Landge-
richt Saarbriicken, das Amtsgericht Stuttgart usw. personlich am 22. Dezember
2016 gegen 17.00 Uhr in den Briefkasten eingeworfen.

Das Oberlandesgericht hat mit Beschluss vom 12. Mai 2017 darauf hin-
gewiesen, dass die eine Wiedereinsetzung begrindenden Tatsachen bislang
nicht hinreichend glaubhaft gemacht seien, und der Antragsgegnerin Gelegen-
heit zur Stellungnahme eingeraumt. Hierauf hat der Verfahrensbevollméachtigte
der Antragsgegnerin innerhalb offener Frist eine beglaubigte Abschrift des
Postausgangsbuchs vom 22. Dezember 2016 vorgelegt und seinen Vortrag da-
hingehend ergdnzt, dass Frau D. die alleinige Mitarbeiterin gewesen sei, die
zum fraglichen Zeitpunkt das Postausgangsbuch gefiuhrt, Gberwacht und dem
Verfahrensbevollméchtigten zur Kontrolle der Eintragungen vorgelegt habe. Ob

weitere Post vom 22. Dezember 2016 seine Empfanger nicht erreicht habe, sei



nicht bekannt und auch nicht erheblich. Im Hinblick auf die erst am 23. Januar
2017 ablaufende Begriundungsfrist habe er auf einen fristgerechten Zugang bei
Gericht vertrauen dirfen. Eine Obliegenheit, sich beim Oberlandesgericht nach

dem Eingang des Schriftsatzes zu erkundigen, habe nicht bestanden.

Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag zuriickgewie-
sen und die Beschwerde als unzulassig verworfen. Dagegen richtet sich die

Rechtsbeschwerde der Antragsgegnerin.

Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg.

Die Rechtsbeschwerde ist gemal 88 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, 522
Abs. 1 Satz 4, 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO statthaft. Sie ist jedoch nach § 574
Abs. 2 ZPO unzuldssig und deshalb gemal? § 577 Abs. 1 Satz 2 ZPO zu ver-

werfen.

Insbesondere erfordert die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
keine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts. Der angefochtene Be-
schluss verletzt die Antragsgegnerin nicht in ihrem verfassungsrechtlich
gewahrleisteten Anspruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG
iIVm dem Rechtsstaatsprinzip). Dieses Verfahrensgrundrecht verbietet es den
Gerichten, den Beteiligten den Zugang zu einer in der Verfahrensordnung
eingeraumten Instanz in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht zu rechtferti-
gender Weise zu erschweren (vgl. Senatsbeschluss vom 25. Januar 2017
- XIl ZB 504/15 - FamRZ 2017, 821 Rn. 5 mwN).
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1. Das Oberlandesgericht hat zur Begrindung seiner Entscheidung aus-
gefuhrt, die Beschwerde sei unzulassig, weil die Antragsgegnerin die Be-
schwerdebegriindungsfrist versdaumt habe. Der Antrag auf Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand sei unbegrindet, da die Antragsgegnerin nicht glaubhaft
gemacht habe, dass der Verlust der Berufungsbegrindungsschrift mit Gberwie-
gender Wahrscheinlichkeit nicht in ihrem Verantwortungsbereich bzw. dem ih-
res Verfahrensbevollméchtigten eingetreten sei. Es fehle an einer aus sich her-
aus verstandlichen und geschlossenen Schilderung der tatsachlichen Ablaufe
bis zum etwaigen Gelangen des Schriftsatzes in den Postverkehr. Der Vortrag
zur FUhrung des Postausgangsbuchs sei zu pauschal gehalten. Insbesondere
kénne ihm nicht entnommen werden, zu welchen Zeitpunkten die Eintragungen
in das Postausgangsbuch und etwaige Kontrollen erfolgt seien. Zudem fehlten
Angaben zur konkreten Organisation des Postversands der ortlichen Post ei-
nerseits und der Uberregionalen Post andererseits. Deshalb sei es nicht mog-
lich, das Schicksal der Beschwerdebegrindung wéahrend des angegebenen
Versandtags tatsachlich nachzuvollziehen. Es fehle auch Vortrag dazu, wie es
kanzleiintern sichergestellt werde, dass die Uberregionale Post tatséchlich in
den Postlauf der Deutschen Post AG gelange. Schliel3lich sei nicht dargelegt,
wie mit kuvertierten Schriftstiicken im Tagesverlauf umgegangen werde und wie
diese gelagert wirden. Zudem fehlten die notwendigen Angaben zur Frankie-

rung des Poststlicks.

2. Diese Ausfuhrungen halten sich im Rahmen der Rechtsprechung des

Bundesgerichtshofs.

a) Zu Recht hat das Oberlandesgericht die Beschwerde gemal 88 112
Nr. 1, 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzuldssig verwor-
fen, weil die Antragsgegnerin diese entgegen 8§ 117 Abs. 1 Satz 3 FamFG nicht

rechtzeitig begrindet hat. Die Beschwerdebegriindungsfrist ist mit dem 23. Ja-



12

13

14

nuar 2017 abgelaufen. Eine Beschwerdebegrindung ist jedoch erst zusammen
mit dem Wiedereinsetzungsantrag der Antragsgegnerin am 16. Februar 2017

beim Oberlandesgericht eingegangen.

b) Ebenfalls zu Recht hat das Oberlandesgericht auch eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung der Beschwerdebegriin-
dungsfrist versagt, weil die Antragsgegnerin nicht glaubhaft gemacht hat, dass
ein Verschulden ihres Verfahrensbevollméchtigten an der Fristversdumung, das
ihr nach 8 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm § 85 Abs. 2 ZPO zuzurechnen ist und
die Wiedereinsetzung ausschlief3t (§ 233 Satz 1 ZPO), nicht vorliegt.

aa) Es gehort zu den Aufgaben eines Verfahrensbevollmachtigten, dafir
Sorge zu tragen, dass ein fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig erstellt wird
und innerhalb der Frist bei dem zustéandigen Gericht eingeht. Zu diesem
Zweck muss der Verfahrensbevollmachtigte nicht nur sicherstellen, dass ihm
die Akten von Verfahren, in denen Rechtsmitteleinlegungs- und Rechtsmittel-
begrindungsfristen laufen, rechtzeitig vorgelegt werden, sondern er muss zu-
satzlich eine Ausgangskontrolle schaffen, durch die zuverlassig gewdahrleistet
wird, dass fristwahrende Schriftsatze auch tatsachlich rechtzeitig hinausgehen
(BGH Beschluss vom 13. Juli 2017 -IXZB 110/16 - NJW-RR 2017, 1142
Rn. 10 mwN).

Wird - wie im vorliegenden Fall - Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
mit der Behauptung begehrt, ein fristgebundener Schriftsatz sei auf dem Post-
weg abhanden gekommen, ist deshalb nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nur dann zu ge-
wahren, wenn der Antragsteller auf der Grundlage einer aus sich heraus ver-
standlichen, geschlossenen Schilderung der tatsachlichen Ablaufe bis zur
rechtzeitigen Aufgabe des in Verlust geratenen Schriftsatzes zur Post glaubhaft
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macht, dass der Verlust mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht im Verant-
wortungsbereich seines Verfahrensbevollmachtigten eingetreten ist (vgl. BGH
Beschlisse vom 11. Juli 2017 - VIII ZB 20/17 - juris Rn. 11 mwN; vom 2. Feb-
ruar 2017 - VIl ZB 41/16 - NJW-RR 2017, 627 Rn. 14 mwN und vom 16. August
2016 -VIZB 40/15 - FamRZ 2016, 2010 Rn. 8 mwN). Dabei kann der Ver-
fahrensbeteiligte den Verlust des Schriftstiicks auf dem Postweg regelmafig
nicht anders glaubhaft machen als durch die Glaubhaftmachung der rechtzeiti-
gen Aufgabe des Schriftstiicks zur Post, die als letztes Stiick des Ubermitt-
lungsgeschehens noch seiner Wahrnehmung zuganglich ist (BGH Beschliisse
vom 11. Juli 2017 - VIl ZB 20/17 - juris Rn. 11 und vom 10. September 2015
- 111 ZB 56/14 - NJW 2015, 3517 Rn. 14). Eine Glaubhaftmachung, wo und auf
welche Weise es zum Verlust des Schriftstiicks gekommen ist, ist hingegen
nicht erforderlich (vgl. BGH Beschlisse vom 11. Juli 2017 - VIII ZB 20/17 - juris
Rn. 11 und vom 1. Dezember 2015 - Il ZB 7/15 - juris Rn. 15).

Eine Behauptung ist dann im Sinne von 8 117 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm
88 236 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2, 294 ZPO glaubhaft gemacht, wenn eine tber-
wiegende Wahrscheinlichkeit dafiir besteht, dass sie zutrifft, also letztlich mehr
fur das Vorliegen der in Rede stehenden Behauptung spricht als dagegen.
Dabei hat der Tatrichter die vom Antragsteller angebotenen Mittel zur Glaub-
haftmachung im Hinblick darauf nach § 286 ZPO frei zu wirdigen. Diese Be-
weiswurdigung kann von dem Rechtsbeschwerdegericht nur darauf Gberprift
werden, ob sich der Tatrichter entsprechend dem Gebot des § 286 ZPO mit
dem Verfahrensstoff und den Beweisergebnissen umfassend und wider-
spruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Beweiswirdigung also vollstandig und
rechtlich moglich ist und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze ver-
stofdt (st. Rspr.; vgl. nur BGH Beschlisse vom 30. Méarz 2017 - Il ZB 50/16 -
juris Rn. 10 mwN und vom 1. Dezember 2015 - Il ZB 7/15, juris Rn. 17 mwN).
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bb) Gemessen hieran halt der angefochtene Beschluss der Uberpriifung
durch das Rechtsbeschwerdegericht stand. Inshesondere hat das Oberlandes-
gericht - entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde - die Anforderungen,
die an die Glaubhaftmachung eines Wiedereinsetzungsgrunds zu stellen sind,
nicht Gberspannt.

Das Oberlandesgericht hat sich eingehend mit dem zur Begriindung des
Wiedereinsetzungsantrags gehaltenen Vortrag der Antragsgegnerin und dem
Inhalt der vorgelegten eidesstattlichen Versicherungen der Kanzleimitarbeite-
rin D. befasst. Unter vollstadndiger Bertcksichtigung dieses Verfahrensstoffs hat
das Oberlandesgericht sodann ausfuhrlich und nachvollziehbar dargelegt, wa-
rum nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit angenommen werden kénne,
dass die Ursache der Fristversaumnis aul3erhalb des Verantwortungsbereichs
ihres Verfahrensbevollméachtigten liege. Dabei hat es rechtsfehlerfrei darauf ab-
gestellt, dass der Vortrag der Antragsgegnerin zur Organisation und zur Kon-
trolle des Postversands in der Kanzlei ihres Verfahrensbevollméchtigten trotz

eines entsprechenden gerichtlichen Hinweises liickenhaft geblieben ist.

Soweit das Oberlandesgericht die Angaben der Kanzleimitarbeiterin D. in
der vorgelegten eidesstattlichen Versicherung fir die Glaubhaftmachung eines
Verlusts des Schriftsatzes erst auf dem Postweg nicht hat ausreichen lassen, ist
dies aus Rechtsgrinden nicht zu beanstanden. Zwar fuhrt die Kanzleimitarbei-
terin darin aus, sie habe am 22. Dezember 2016 gegen 17.00 Uhr auf ihrem
Nachhauseweg personlich die Post an das Oberlandesgericht Zweibriicken mit
weiterer Post in einen Briefkasten eingeworfen. Diesen Angaben liegt jedoch
keine eigene Erinnerung der Kanzleimitarbeiterin an die konkrete Beschwer-
debegriindung, die fur das vorliegende Verfahren bestimmt zwar, zugrunde.
Denn Frau D. gibt in ihrer eidesstattlichen Versicherung selbst an, dass sie am

22. Dezember 2016 den Postausgang gefertigt und die ausgehende Post in das
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Postausgangsbuch eingetragen habe und hieraus den weiteren Vortrag zu ihrer
Versicherung entnehme. Als blof3e Schlussfolgerungen sind die Angaben der
Kanzleimitarbeiterin jedoch zur Darlegung und Glaubhaftmachung eines Wie-

dereinsetzungsgrunds nicht geeignet.

Die Begrindung des Wiedereinsetzungsantrags und der Inhalt der vorge-
legten eidesstattlichen Versicherungen beschrénken sich daher letztlich auf den
Vortrag, dass die fir die Kontrolle des Postausgangs allein zustandige Mitarbei-
terin die Schriftsatze ausfertige, kuvertiere und in das Postausgangsbuch ein-
trage. Angaben dazu, wann die Eintragung in das Postausgangsbuch erfolgt,
finden sich trotz eines entsprechenden gerichtlichen Hinweises in dem Vortrag
der Antragsgegnerin nicht. Zu Recht hat das Oberlandesgericht jedoch entspre-
chenden Vortrag fur erforderlich gehalten. Wird zur Begrindung eines Wieder-
einsetzungsantrags geltend gemacht, die fristwahrende Beschwerdebegriin-
dung sei nach der Aufgabe zur Post verloren gegangen, so kann ein Postaus-
gangsbuch zwar ein geeignetes Mittel sein, um die erforderliche Ausgangskon-
trolle zu gewahrleisten. Das ist aber beispielsweise dann nicht der Fall, wenn
der Verfahrensbevollmachtigte die abzusendenden Schriftsatze erst nach Ein-
trag im Postausgangsbuch kuvertiert und zum Versand bereithélt (vgl. BGH Be-
schluss vom 27. November 2013 - Il ZB 46/13 - juris Rn. 10 mwN) oder zwi-
schen dem Eintrag und der Aufgabe des Schriftstlicks zur Post ein langerer
Zeitraum liegt, da dann keine zuverlassige Kontrolle mdglich ist, ob die Absen-

dung fristgerecht erfolgt ist.

Soweit die Rechtsbeschwerde hiergegen einwendet, die Separierung in
Ortliche und Uberdrtliche Post, die Kuvertierung und der Eintrag ins Postaus-
gangsbuch seien ein zusammenhéangender Vorgang, der keiner weiteren Erlau-
terung bedirfe, verkennt sie, dass gerade bei einem so gestalteten Ablauf die

fur einen Wiedereinsetzungsantrag notige geschlossene Sachverhaltsdarstel-
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lung weitere Angaben zum zeitlichen Ablauf und zur Sicherung des Postaus-
gangs verlangt. Nur wenn der Eintrag in das Postausgangsbuch in unmittelba-
rem zeitlichen Zusammenhang mit der Aufgabe des Schriftstiicks zur Post oder
dessen Aufbewahrung in einem daflr vorgesehenen Ausgangsbehéltnis als der
letzten Station auf dem Weg zum Adressaten (vgl. BGH Beschluss vom 11. Juli
2017 - VIl ZB 20/17 - juris Rn. 12) vorgenommen wird, schlief3t er mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit einen Verlust des Schriftsatzes im Verantwortungs-
bereich des Verfahrensbevollméchtigten aus. Wird dagegen ein fristgebundener
Schriftsatz am Vormittag eines Arbeitstags zum Postversand ausgefertigt,
kuvertiert und erfolgt zeitgleich der Eintrag in das Postausgangsbuch, obwohl
der Einwurf in den Postbriefkasten erst am spaten Nachmittag erfolgt, lasst sich
ohne weiteren Vortrag dazu, dass das Schriftstlick nach der Unterschrift durch
den Verfahrensbevollmachtigten nur in ein bereitgehaltenes Ausgangsbehaltnis
gelangt sein konnte, nicht ausschlieBen, dass der Schriftsatz noch vor der
Ubergabe an das Postbeférderungsunternehmen im Verantwortungsbereich
des Verfahrensbevollméchtigten verloren gegangen ist (vgl. BGH Beschluss
vom 11. Juli 2017 - VIl ZB 20/17 - juris Rn. 12). Dies erhellt, warum die fir ei-
nen erfolgreichen Wiedereinsetzungsantrag erforderliche aus sich heraus ver-
standliche, geschlossene Schilderung der tatsachlichen Ablaufe bis zur recht-
zeitigen Aufgabe des in Verlust geratenen Schriftsatzes auch Angaben zum
zeitlichen Ablauf und zur Gestaltung der Postausgangskontrolle verlangt. Denn
es muss mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit die Moéglichkeit ausgerdumt
werden, dass das Schriftstiick in der Kanzlei des Verfahrensbevollimachtigten
vor - im Ubrigen unterstellt fehlerfreier - Versandfertigmachung verloren gegan-
gen oder sonst auf Abwege geraten und dies aufgrund unzureichender Kontrol-
le der ausgehenden Post nicht entdeckt worden ist (BGH Beschluss vom
10. September 2015 - Il ZB 56/14 - NJW 2015, 3517 Rn. 15).
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Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann aus dem blof3en
Vortrag der Antragsgegnerin, die ausgehende Post werde nach den beiden Ver-
sandwegen separiert, auch nicht darauf geschlossen werden, dass der Post-
ausgang in der Kanzlei des Verfahrensbevollméchtigten der Antragsgegnerin so
organisiert ist, dass ohne weitere Kontrolle ein Versand der uberdrtlichen Post
durch die Deutsche Post AG sichergestellt ist. Die Rechtsbeschwerde meint
zwar, schon der Hinweis auf diese Separierung mache deutlich, dass es in der
Kanzlei zwei getrennte Ausgangsfacher gebe. Hierbei handelt es sich jedoch
um eine blofRe Schlussfolgerung, die zur Darlegung und Glaubhaftmachung

eines Wiedereinsetzungsgrunds nicht geeignet ist.

Dose Schilling Gunter

Botur Kruger

Vorinstanzen:
AG Speyer, Entscheidung vom 21.11.2016 - 43 F 221/16 -
OLG Zweibriicken, Entscheidung vom 06.06.2017 - 5 UF 130/16 -



