BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 379/19
vom

18. Dezember 2019

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

FamFG 8 63 Abs. 1; ZPO 88 233 Satz 1 Gc, 236 Abs. 2 Satz 1 C, 294 Abs. 1

a) Von der Richtigkeit einer anwaltlichen Versicherung ist grundsatzlich auszu-
gehen. Dies gilt allerdings dann nicht, wenn konkrete Anhaltspunkte es aus-
schlieBen, den geschilderten Sachverhalt mit Gberwiegender Wahrschein-
lichkeit als zutreffend zu erachten (im Anschluss an Senatsbeschluss vom
12. November 2014 - XII ZB 289/14 - NJW 2015, 349 und BGH Beschluss
vom 8. Mai 2018 - VI ZB 5/17 - NJW-RR 2018, 958).

b) Schenkt das Rechtsmittelgericht einer anwaltlichen Versicherung im Verfah-
ren der Wiedereinsetzung keinen Glauben, muss es den die Wiedereinset-
zung Begehrenden darauf hinweisen und ihm Gelegenheit geben, entspre-
chenden Zeugenbeweis anzutreten. Zudem ist dann die Prifung veranlasst,
ob nicht bereits in der Vorlage der anwaltlichen Versicherung zugleich ein
Beweisangebot auf Vernehmung des Verfahrensbevollmachtigten als Zeu-
gen zu den darin genannten Tatsachen liegt (im Anschluss an BGH Be-
schluss vom 17. November 2015 - VI ZB 38/13 - WM 2016, 895).

BGH, Beschluss vom 18. Dezember 2019 - XIl ZB 379/19 - OLG Minchen
AG Rosenheim

ECLI:DE:BGH:2019:181219BXI1ZB379.19.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 18. Dezember 2019 durch
den Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Nedden-

Boeger und Guhling und die Richterin Dr. Kruger

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners wird der Be-
schluss des 12. Zivilsenats - Familiensenat - des Oberlandesge-

richts Minchen vom 26. Juni 2019 aufgehoben.

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

landesgericht zurlickverwiesen.

Wert: 10.000 €

Griinde:

Die Antragstellerin ist die ehemalige Schwiegermutter des Antragsgeg-
ners und nimmt diesen auf Rickzahlung eines Darlehens in Hohe von 10.000 €
in Anspruch. Das Amtsgericht hat dem Antrag mit Beschluss vom 12. April

2019, dem Antragsgegner zugestellt am 23. April 2019, stattgegeben.

Mit beim Oberlandesgericht per Fax am 21. Mai 2019 eingegangenem
Rechtsanwaltsschriftsatz hat der Antragsgegner hiergegen Beschwerde einge-
legt. Nachdem er vom Oberlandesgericht mit Verfigung vom 5. Juni 2019, zu-
gegangen am 11. Juni 2019, darauf hingewiesen worden war, dass die Be-

schwerde beim unzustandigen Gericht eingelegt sei, hat er am 19. Juni 2019



Beschwerde beim Amtsgericht eingelegt und mit Schriftsatz vom gleichen Tag
beim Oberlandesgericht Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Ver-
saumung der Beschwerdefrist beantragt. Zur Begriindung hat er ausgefihrt,
seiner Verfahrensbevollméachtigten sei der Beschwerdeschriftsatz am 20. Mai
2019 von der zuverlassigen Kanzleiangestellten zur Prifung und Unterschrift
vorgelegt worden. Die Verfahrensbevollmachtigte habe die falsche Adressie-
rung festgestellt, den Adressaten durchgestrichen, das richtige Amtsgericht da-
nebengeschrieben, die Kanzleiangestellte beauftragt, die erste Seite des
Schriftsatzes mit der richtigen Adresse zu versehen, und den Schriftsatz auf der
zweiten Seite unterschrieben. Die Kanzleiangestellte habe jedoch versehentlich

die erste Seite des Schriftsatzes nicht ausgetauscht.

Das Oberlandesgericht hat den Wiedereinsetzungsantrag zurtickgewie-
sen. Hiergegen wendet sich der Antragsgegner mit der Rechtsbeschwerde.

Die gemal 88 112 Nr. 3, 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, 522 Abs. 1 Satz 4,
574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist zulassig, weil die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung die Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts erfordert (8 574 Abs. 2 ZPO).

Die Rechtsbeschwerde ist auch begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Oberlandesgericht.
1. Dieses hat seine Entscheidung wie folgt begriindet:

Es sei nicht glaubhaft gemacht, dass die behauptete handschriftliche
Korrektur tatsachlich erfolgt sei. Nach dem Sachvortrag der Kanzleiangestellten

habe sie die nicht korrigierte erste Seite versehentlich gefaxt. Daher hatte auf



dem beim Oberlandesgericht eingegangenen Fax erkennbar sein missen, dass
die ursprungliche Adressierung durchgestrichen sei. Das sei nicht der Fall. Zu-
dem sei die Verfahrensbevollmachtigte verpflichtet gewesen, sich den Sende-
bericht fur das Fax vorlegen zu lassen und diesen daraufhin zu Gberprifen, ob
die richtige Faxnummer verwendet und der Schriftsatz an das zustandige Ge-
richt tbersandt worden sei. Ubernehme das eine Kanzleiangestellte, geniige
der Rechtsanwalt seiner Pflicht zur Organisation nur, wenn er seine Angestell-
ten anweise, nach einer Faxubermittlung anhand des Sendeprotokolls zu tber-
prufen, ob der Schriftsatz vollstandig und an das richtige Gericht Ubermittelt
worden sei. Eine entsprechende Organisation und Uberpriifung sei nicht vorge-
tragen. Schliellich fehle es an Sachvortrag dazu, dass die versaumte Handlung
fristgerecht nachgeholt worden sei, weil nicht dargelegt sei, wann der Fehler in

der Kanzlei erkannt worden sei.

2. Das halt rechtlicher Nachprtfung nicht stand. Der Antragsgegner hat
zwar die Beschwerdefrist des § 63 Abs. 1 FamFG versdaumt. Die Begrindung
des Oberlandesgerichts, mit der es den Antrag auf Wiedereinsetzung gegen die
Versaumung der Beschwerdefrist zuriickgewiesen hat, ist jedoch nicht frei von

Rechtsfehlern.

a) Zutreffend ist allerdings der rechtliche Ausgangspunkt des Oberlan-
desgerichts. Danach ist ein einem Beteiligten zuzurechnendes Verschulden
seines Anwalts an der Fristversdumung grundséatzlich nicht gegeben, wenn der
Rechtsanwalt einer Kanzleiangestellten, die sich bisher als zuverlassig erwie-
sen hat, eine konkrete Einzelanweisung erteilt, die bei Befolgung die Fristwah-
rung gewahrleistet hatte. Ein Rechtsanwalt darf darauf vertrauen, dass eine
zuverlassige Buroangestellte eine konkrete Einzelanweisung befolgt. Ihn trifft
unter diesen Umstdnden nicht die Verpflichtung, sich anschlieRend Uber die

Ausfihrung seiner Weisung zu vergewissern. Dies gilt auch in den Fallen, in
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denen der Rechtsanwalt seine Angestellte anweist, die falsche Bezeichnung
des Beschwerdegerichts zu korrigieren, und er die Beschwerdeschrift vor der
von ihm fur erforderlich gehaltenen Korrektur unterzeichnet hat. Wird die An-
weisung nur mindlich erteilt, missen allerdings ausreichende Vorkehrungen
dagegen getroffen werden, dass die Erledigung in Vergessenheit gerat. Hierzu
genugt es, wenn der Rechtsanwalt seine Korrekturanweisung auf dem zu korri-
gierenden Schriftsatz schriftich vermerkt (vgl. BGH Beschluss vom
16. September 2015 - V ZB 54/15 - NJW-RR 2016, 126 Rn. 11 mwN und Se-
natsbeschluss vom 5. Juni 2013 - XII ZB 47/10 - NJW-RR 2013, 1393 Rn. 12

mwN).

Die Verfahrensbevollmachtigte des Antragsgegners hat behauptet, so
vorgegangen zu sein, indem sie die Kanzleiangestellte angewiesen und auf
dem ihr zur Unterschrift vorgelegten Schriftsatz handschriftlich die Korrekturen

zum Adressaten vorgenommen habe.

b) Mit Erfolg wendet sich die Rechtsbeschwerde indes gegen die Auffas-
sung des Oberlandesgerichts, dem Antragsgegner sei mangels Glaubhaftma-
chung dieses Wiedereinsetzungsgrunds gemafld 8 113 Abs. 1 FamFG, 88 233
Satz 1, 236 Abs. 2 Satz 1 ZPO die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand der

Beschwerdefrist zu versagen.

aa) Die Verfahrensbevollmachtigte des Antragsgegners hat die Richtig-
keit ihrer Angaben anwaltlich versichert. Von der Richtigkeit einer anwaltlichen
Versicherung ist grundséatzlich auszugehen. Dies gilt lediglich dann nicht, wenn
konkrete Anhaltspunkte es ausschlie3en, den geschilderten Sachverhalt mit
Uberwiegender Wahrscheinlichkeit als zutreffend zu erachten. Die Feststellung
der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit unterliegt dem Grundsatz der freien
Wirdigung des gesamten Vorbringens, die grundsatzlich Sache des Tatrichters
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ist (Senatsbeschluss vom 12. November 2014 - Xll ZB 289/14 - NJW 2015, 349
Rn. 14 mwN und BGH Beschluss vom 8. Mai 2018 - VI ZB 5/17 - NJW-RR
2018, 958 Rn. 12 mwN).

Schenkt das Rechtsmittelgericht einer anwaltlichen Versicherung im Ver-
fahren der Wiedereinsetzung keinen Glauben, muss es den die Wiedereinset-
zung Begehrenden darauf hinweisen und ihm Gelegenheit geben, entspre-
chenden Zeugenbeweis anzutreten. Zudem ist dann die Prifung veranlasst, ob
nicht bereits in der Vorlage der anwaltlichen Versicherung zugleich ein Beweis-
angebot auf Vernehmung des Verfahrensbevollmachtigten als Zeugen zu den
darin genannten Tatsachen liegt. Ist das der Fall, liegt in der Ablehnung der
Wiedereinsetzung ohne vorherige Vernehmung des Zeugen eine unzulassige
vorweggenommene Beweiswirdigung (BGH Beschluss vom 17. November
2015 - VI ZB 38/13 - WM 2016, 895 Rn. 9 mwN; vgl. auch BGH Beschluss vom
8. Mai 2018 - VI ZB 5/17 - NJW-RR 2018, 958 Rn. 12 und Senatsbeschluss
vom 24. Februar 2010 - XII ZB 129/09 - FamRZ 2010, 726 Rn. 10 f. mwN).

bb) Dem wird die Vorgehensweise des Oberlandesgerichts nicht gerecht.
Vielmehr hat sich dieses mit der anwaltlichen Versicherung bereits nicht befasst
und damit nicht alle Mittel der Glaubhaftmachung im Sinne des § 294 Abs. 1
ZPO bericksichtigt, derer sich der Antragsgegner bedient hatte. Schon deshalb

kann seine Beurteilung keinen Bestand haben.

Der Auseinandersetzung mit der anwaltlichen Versicherung war das
Oberlandesgericht auch nicht etwa deshalb enthoben, weil die zur Glaubhaft-
machung ebenfalls vorgelegte eidesstattliche Versicherung der Kanzleiange-
stellten den von der Verfahrensbevollméchtigten vorgetragenen und anwaltlich
als richtig versicherten Ablauf teilweise nicht zu stiitzen scheint. Die Kanzleian-

gestellte hatte unter anderem erklart, "nach Anweisung nur die erste Seite des
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Schriftsatzes ausgetauscht mit dem richtigen Adressaten” und "versehentlich
die urspriingliche erste Seite des Schriftsatzes mit dem “falschen” Adressaten
gefaxt und zur Post gebracht” zu haben. Selbst wenn dies aus Sicht des Ober-
landesgerichts der anwaltlichen Versicherung widersprach, war noch nicht die
Annahme gerechtfertigt, es sei ausgeschlossen, den anwaltlich versicherten
Sachverhalt mit Uberwiegender Wahrscheinlichkeit als zutreffend zu erachten.
Vielmehr ware gemal3 8§ 139 Abs. 1 ZPO zuvor ein Hinweis auf diese erkennbar
unklaren Angaben veranlasst gewesen (vgl. etwa Senatsbeschluss vom
25. September 2013 - Xl ZB 200/13 - NJW 2014, 77 Rn. 5f). Der Antragsgeg-
ner macht mit der Rechtsbeschwerde in zulassiger Weise geltend (vgl. BGH
Beschluss vom 16. Oktober 2018 - VI ZB 68/16 - NJW-RR 2019, 502 Rn. 7
mwN), auf einen solchen hier nicht erfolgten Hinweis ware klarstellender - und
durch weitere eidesstattliche Versicherung der Kanzleiangestellten glaubhaft
gemachter - Vortrag erfolgt, wonach (sinngemafR) mit der urspringlichen ersten
Seite nicht deren Original, sondern die in der EDV gespeicherte erste Fassung
gemeint gewesen sei. Die Kanzleiangestellte habe namlich am PC die Adress-
anderung im Schriftsatz vorgenommen, diese Anderung aber nicht gespeichert
und letztlich versehentlich die Ursprungsfassung der ersten Seite ausgedruckt

und versandt.

c) Die angefochtene Entscheidung wird auch nicht von der Erwagung
des Oberlandesgerichts getragen, es fehle an Vortrag der Verfahrensbevoll-
machtigten zu organisatorischen Vorkehrungen fir die Kontrolle, ob ein gefaxter

Schriftsatz vollstdndig und an das richtige Gericht Gbermittelt worden sei.

Zwar genugt ein Rechtsanwalt seiner Pflicht zur Organisation einer wirk-
samen Ausgangskontrolle fristwahrender Schriftséatze nur dann, wenn er seine
Angestellten anweist, nach einer Ubermittlung per Telefax anhand des Sende-

protokolls zu Uberprifen, ob der Schriftsatz vollstandig und an das richtige Ge-
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richt Ubermittelt worden ist. Dabei darf sich die Kontrolle des Sendeberichts
nicht darauf beschréanken, die auf diesem ausgedruckte Telefaxnummer mit der
zuvor aufgeschriebenen, z.B. bereits in den Schriftsatz eingefiigten Nummer zu
vergleichen. Vielmehr muss der Abgleich anhand einer zuverlassigen Quelle,
etwa anhand eines geeigneten Verzeichnisses, vorgenommen werden, um
auch Fehler bei der Ermittlung aufdecken zu kénnen (Senatsbeschluss vom
1. Juni 2016 - XIl ZB 382/15 - FamRZ 2016, 1355 Rn. 19 mwN und BGH Be-
schluss vom 2. Februar 2016 - 1l ZB 8/15 - juris Rn. 12 mwN).

Mit einer entsprechenden Anweisung wird der Anwalt seiner Pflicht ge-
recht, durch organisatorische Vorkehrungen Fehler bei der Ermittlung der Tele-
faxnummer sowie ihrer Ubertragung in den Schriftsatz und ihrer Eingabe in das
Faxgerat auszuschlieBen (vgl. Senatsbeschluss vom 27. August 2014
- Xl ZB 255/14 - FamRZ 2014, 1915 Rn.9 und BGH Beschluss vom
14. November 2019 - IX ZB 18/19 - juris Rn. 11 mwN). Die der Versendung
nachgelagerte Kontrolle bezieht sich mithin allein darauf, ob das Fax an das als
Adressat benannte Gericht Ubermittelt wurde. Gegenstand der von den Kanz-
leimitarbeitern durchzufihrenden Priifung ist hingegen nicht, ob dieses Gericht

auch das zustandige ist.

d) Entgegen der Annahme des Oberlandesgerichts ist damit auch nichts
dafir ersichtlich, dass das Versehen in der Kanzlei der Verfahrensbevollméch-
tigten des Antragsgegners vor Zugang des gerichtlichen Hinweises am 11. Juni
2019 bemerkt wurde, so dass der Wiedereinsetzungsantrag binnen der Frist
des 8 234 Abs. 1 und 2 ZPO gestellt und die versdumte Verfahrenshandlung
fristgerecht im Sinne des 8 236 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 ZPO nachgeholt wor-

den ist.
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3. Der angefochtene Beschluss ist daher aufzuheben und die Sache ist
an das Oberlandesgericht zurtickzuverweisen. Dieses wird die Frage der
Glaubhaftmachung einer im Sinne von 8§ 233 Satz 1 ZPO unverschuldeten Ver-
saumung der Beschwerdefrist - ggf. unter Vernehmung von Verfahrensbevoll-
machtigter und Kanzleiangestellter (vgl. Senatsbeschluss vom 24. Februar
2010 - Xl ZB 129/09 - FamRZ 2010, 726 Rn. 10 f. mwN und BGH Beschluss
vom 8. Mai 2018 - VI ZB 5/17 - NJW-RR 2018, 958 Rn. 12 mwN) - neu zu pru-

fen haben.
Dose Klinkhammer Nedden-Boeger

Guhling Kruger

Vorinstanzen:
AG Rosenheim, Entscheidung vom 12.04.2019 - 8 F 2032/18 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 26.06.2019 - 12 UF 641/19 -



