BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 248/19
vom

13. November 2019

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

FamFG 8§ 111 Nr. 10, 113 Abs. 1 Satz 2, 266 Abs. 1; ZPO § 156

a) In einer Familienstreitsache ist die Ablehnung eines Antrags auf Wiedereroff-
nung einer mandlichen Verhandlung nach 8§ 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm
8 156 ZPO nicht selbststandig anfechtbar.

b) Auch im Fall der Zulassung durch das Beschwerdegericht ist die Rechtsbe-
schwerde nicht statthaft, wenn die angegriffene Entscheidung von Gesetzes
wegen nicht anfechtbar ist (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 23. Mai
2012 - XIl ZB 417/11 - FamRZ 2012, 1204).

BGH, Beschluss vom 13. November 2019 - XIl ZB 248/19 - OLG Bamberg
AG Kitzingen
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Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. November 2019 durch
den Vorsitzenden Richter Dose und die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Schil-

ling, Dr. Ginter und Dr. Botur

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 7. Zivilsenats
- Familiensenat - des Oberlandesgerichts Bamberg vom 18. April

2019 wird auf Kosten der Antragsgegner verworfen.

Wert: 100.000 €

Grinde:

Die Antragstellerin hatte zun&chst gegen die Antragsgegner, ihre Tochter
und ihren Schwiegersohn, Zahlungsanspriche aufgrund eines von den An-
tragsgegnern als Mieter und der Antragstellerin und ihres Ehemanns als Ver-
mieter im Jahr 2014 abgeschlossenen Mietvertrags geltend gemacht. Dazu hat-
te die Antragstellerin behauptet, dass es sich bei dem vermeintlichen Mietver-
trag um eine Vereinbarung Uber die Rickzahlung eines Darlehens Uber
100.000 € gehandelt habe, fir welches man das Formular eines Einheitsmiet-
vertrags benutzt habe. Die Antragsgegner hatten beantragt, den Zahlungsan-
trag zurickzuweisen und, im Wege einer "unbedingten Widerklage" gegen den
Ehemann der Antragstellerin als Drittwiderantragsgegner, festzustellen, dass
auch diesem keine Anspriche aus einem Darlehensvertrag aus dem Jahre

2014 Gber 100.000 € gegen die Antragsgegner zustehen.



Nach Rucknahme des Antrags der Antragstellerin hat das Amtsgericht
dem Drittwiderantrag der Antragsgegner gegen den Ehemann der Antragstelle-
rin stattgegeben. Gegen diese Entscheidung hat der Ehemann der Antragstelle-
rin Beschwerde eingelegt. Im Beschwerdeverfahren haben die Antragsgegner
mit einer gegen die Antragstellerin gerichteten "isolierten Drittwiderklage" die
Feststellung beantragt, dass dieser keine Anspriche aus dem Vertrag aus dem
Jahr 2014 Gber 100.000 € gegen die Antragsgegner zustehen. Nachdem der
Ehemann der Antragstellerin in der mundlichen Verhandlung vor dem Oberlan-
desgericht seine Beschwerde zurickgenommen hat, hat das Oberlandesgericht
diesen als Beschwerdeflhrer seines Rechtsmittels fur verlustig erklart und ihm
die Kosten des Beschwerdeverfahrens auferlegt. Mit einem noch am gleichen
Tag beim Oberlandesgericht eingegangen Schriftsatz haben die Antragsgegner
beantragt, die mundliche Verhandlung wiederzuerdffnen und lber die "isolierte
Drittwiderklage" zu entscheiden. Das Oberlandesgericht hat diesen Antrag zu-
rickgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Oberlandesgericht zugelassene

Rechtsbeschwerde der Antragsgegner.

Die Rechtsbeschwerde ist nicht statthaft.

1. Nach 8 70 Abs. 1 FamFG ist die Rechtsbeschwerde eines Beteiligten
statthaft, wenn das Beschwerdegericht sie zugelassen hat. Nach § 70 Abs. 2
Satz 2 FamFG ist das Rechtsbeschwerdegericht an die Zulassung gebunden.
Etwas anderes gilt indessen fiir Entscheidungen, die von Gesetzes wegen nicht
anfechtbar sind. Entsprechend der Regelung in 88 574 ff. ZPO, an welcher das
Rechtsbeschwerderecht des Gesetzes Uber das Verfahren in Familiensachen

und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit orientiert worden ist



(vgl. BT-Drucks. 16/6308 S. 209), ertffnet die Zulassung keine Rechtsbe-
schwerde gegen eine unanfechtbare Entscheidung des Beschwerdegerichts
(vgl. Senatsbeschliisse vom 23. Mai 2012 - XII ZB 417/11 - FamRZ 2012, 1204
Rn. 4 und BGHZ 159, 14, 15 = FamRZ 2004, 1191, 1192 mwN).

2. Danach ist der Senat an die Zulassungsentscheidung des Oberlan-
desgerichts nicht gebunden. Die Ablehnung eines Antrags auf Wiedereroffnung
einer mundlichen Verhandlung nach 8 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm § 156
ZPO st nicht selbststandig anfechtbar (Zoller/Greger ZPO 32. Aufl. 8§ 156
Rn. 2 a; Stein/Jonas/Roth ZPO 23. Aufl. 8 156 Rn. 19; Wieczorek/Schutze/Smid
ZPO 4. Aufl. 8 157 Rn. 24 ff.; Thomas/Putzo/Seiler ZPO 40. Aufl. § 156 Rn. 8;
BeckOK ZPO/Wendtland [Stand: 1. Marz 2019] § 156 Rn. 16; Saenger/
Waéstmann ZPO 8. Aufl. § 156 Rn. 7). Eine fehlerhafte Entscheidung Gber einen
Antrag auf Wiederer6ffnung der mindlichen Verhandlung kann nur im Rahmen
eines Rechtsmittels in der Hauptsache zur Uberprifung gestellt werden. Findet
gegen eine die Instanz abschlielende Entscheidung kein weiteres Rechtsmittel
statt, verbleibt dem antragstellenden Beteiligten die Mdglichkeit der Anhorungs-
rige nach 8 113 Abs. 1 Satz 2 FamFG iVm 8§ 321 a ZPO.



3. Die Statthaftigkeit der Rechtsbeschwerde ergibt sich schlie3lich auch
nicht daraus, dass in der Rechtsbehelfsbelehrung, die der angefochtenen Ent-
scheidung beigeflgt ist, ausgefuhrt wird, gegen die Ziffer 1 des Beschlusste-
nors sei die Rechtsbeschwerde nach 8§ 574 ff. ZPO statthaft. Durch eine inso-
fern unrichtige Angabe in einer Rechtsbehelfsbelehrung wird ein unstatthaftes
Rechtsmittel nicht statthaft (vgl. Senatsbeschluss vom 20. Juli 2011
- Xl ZB 445/10 - FamRZ 2011, 1728 Rn. 16 mwN).

Dose Klinkhammer Schilling

Gunter Botur

Vorinstanzen:
AG Kitzingen, Entscheidung vom 23.01.2018 - 2 F 251/17 -
OLG Bamberg, Entscheidung vom 18.04.2019 - 7 UF 50/18 -



