BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 131/19
vom
22. April 2020

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

FamFG 8 63 Abs. 3

Zum Beginn der Frist zur Beschwerdeeinlegung in einer Familienstreit-
sache, wenn das den Beteiligten zugestellte Schriftstiick vom verkiindeten Be-
schluss abweicht (im Anschluss an Senatsbeschlisse vom 11. Marz 2015
- Xl ZB 572/13 - FamRZ 2015, 1006 und vom 10. Juli 2013 - XII ZB 411/12 -
FamRZ 2013, 1566).

BGH, Beschluss vom 22. April 2020 - XII ZB 131/19 - OLG Stuttgart
AG Heilbronn

ECLI:DE:BGH:2020:220420BXI11ZB131.19.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 22. April 2020 durch den
Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Schilling und

Guhling und die Richterin Dr. Krlger

beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 15. Zivilsenats
- Familiensenat - des Oberlandesgerichts Stuttgart vom 6. Marz

2019 wird auf Kosten der Antragstellerin verworfen.

Wert: 5.388 €

Grinde:

Die Beteiligten streiten um Trennungsunterhalt.

Das Amtsgericht hat auf die mindliche Verhandlung vom 24. Oktober
2016 am 18. November 2016 einen Beschluss verkindet, mit dem der Antrags-
gegner zur Zahlung eines monatlichen Trennungsunterhalts von 333 € fur die
Zeit ab Dezember 2016 sowie eines Unterhaltsriickstands von 2.766 € fur die
Zeit von August 2015 bis Februar 2016 und von 2.997 € fur die Zeit von Marz
2016 bis November 2016 verpflichtet worden ist.

Den Beteiligten ist hingegen eine davon abweichende Abschrift zugestellt
worden, nach welcher der Antragsgegner zur Zahlung von monatlich 524 € fur
die Zeit ab Marz 2016 sowie eines Unterhaltsriickstands von 6.000 € fur die Zeit
von August 2015 bis Februar 2016 verpflichtet war. Die Abschrift enthielt im

Gegensatz zum verkindeten Beschluss keine Entscheidungsgrinde.



Anlasslich eines Erorterungstermins im  Scheidungsverfahren am
14. September 2018 fiel das Versehen bei Zustellung des Beschlusses vom
18. November 2016 auf. Der Antragsgegner hatte bis dahin den Unterhalt ent-
sprechend der zugestellten Abschrift gezahlt. Der tatsachlich verkindete Be-
schluss ist der Antragstellerin am 24. September 2018 formlich zugestellt wor-
den. Diese hat sodann am 23. Oktober 2018 beim Amtsgericht Beschwerde
eingelegt und diese mit beim Oberlandesgericht am 26. November 2018, einem

Montag, eingegangenem Schriftsatz begriindet.

Mit Beschluss vom 19. September 2018 hat das Amtsgericht zudem die
Wirkungslosigkeit“ des ,Beschlussentwurfs® festgestellt. Die hiergegen einge-
legte Beschwerde der Antragstellerin ist vom Oberlandesgericht durch geson-

derten Beschluss verworfen worden.

Das Oberlandesgericht hat die Beschwerde gegen den Beschluss vom
18. November 2016 nach vorherigem Hinweis wegen Versaumung der Einle-
gungsfrist verworfen. Dagegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Antrag-

stellerin.

Die Rechtsbeschwerde ist gemaR § 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, 88 522
Abs. 1 Satz 4, 574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZPO statthaft. Sie ist jedoch nach § 574
Abs. 2 ZPO unzulassig und deshalb zu verwerfen.

Insbesondere erfordert die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung
keine Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts. Der angefochtene Be-
schluss verletzt die Antragstellerin nicht in ihrem verfahrensrechtlich gewahr-

leisteten Anspruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m.
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dem Rechtsstaatsprinzip). Denn die angefochtene Entscheidung steht im Ein-

klang mit der Senatsrechtsprechung.

1. Zu Recht ist das Oberlandesgericht davon ausgegangen, dass die Be-
schwerde verfristet ist. Im - hier vorliegenden - Fall, dass die Frist zur Einlegung
der Beschwerde nicht nach § 63 Abs. 3 Satz1 FamFG durch schriftliche Be-
kanntgabe des Beschlusses in Gang gesetzt worden ist, beginnt die Frist nach
8 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG mit Ablauf von finf Monaten nach Erlass des Be-
schlusses zu laufen, wenn die schriftiche Bekanntgabe an einen Beteiligten

nicht bewirkt werden kann.

a) Da es sich um eine Familienstreitsache handelt, kommt es fir den Er-
lass der angefochtenen Entscheidung gemalRl § 113 Abs.1 Satz 2 FamFG
.V.m. 8 310 ZPO auf deren Verkindung an. Gegen die - erstmals in der
Rechtsbeschwerdeinstanz beanstandete - OrdnungsmaéaRigkeit der Verkindung
des angefochtenen Beschlusses oder deren Protokollierung bestehen keine
durchgreifenden Bedenken. Ausweislich des Verkiindungsprotokolls wurde der
angefochtene Beschluss gemal 8 311 Abs. 2 Satz 2 ZPO durch Bezugnahme
auf die Beschlussformel verkindet.

Soweit die Rechtsbeschwerde die Verkindung flr unwirksam halt, weil
die Richterin das Verkindungsprotokoll nur mit einem Handzeichen (Paraphe)
unterzeichnet habe, trifft dies nicht zu. Zwar ist das Protokoll, das gemaf § 160
Abs. 1 Nr.7 ZPO die Verkindung der Entscheidung enthalt, gemaR § 163
Abs. 1 Satz 1 ZPO vom Vorsitzenden zu unterschreiben und fehlt es am Nach-
weis einer Verkindung gemald 8§ 310 ZPO, wenn kein ordnungsgemalles Pro-
tokoll besteht (vgl. Senatsbeschluss vom 25. Januar 2017 - Xl ZB 504/15 -
FamRZ 2017, 821 Rn. 11). Eine ordnungsgemé&le Unterschrift liegt hier aber

vor. Insbesondere weist der auf dem Verkiundungsprotokoll vom 18. November
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2016 angebrachte Schriftzug einen individuellen Charakter auf und ermoglicht
- im Rahmen der hier gebotenen gro3zligigen Betrachtung - einem Dritten, der
den Namen der unterzeichnenden Richterin kennt, diesen Namen aus dem
Schriftbild noch herauszulesen. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwer-
de liegt kein blof3es Handzeichen vor. Denn der Schriftzug lasst den - kurzen -
Namen der zustandigen Richterin noch mit hinreichender Deutlichkeit vollstan-
dig erkennen und begriundet, auch mit Blick auf die weiteren in der Akte enthal-
tenen Unterschriften der Richterin, keine Zweifel an der Urheberschaft (vgl.
Senatsbeschluss vom 25. Januar 2017 - XIl ZB 504/15 - FamRZ 2017, 821
Rn. 13).

b) Das Oberlandesgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass
Beginn und Lauf der Beschwerdefrist nach 8 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG nicht von
der versehentlichen Zustellung des falschen Schriftstiicks beeinflusst worden

sind.

Nach der Rechtsprechung des Senats greift der Beginn der einmonati-
gen Beschwerdefrist nach § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG mit Ablauf von fiinf Mona-
ten seit Erlass der Entscheidung auch dann, wenn die Zustellung unterblieben
ist oder die zugestellte Ausfertigung der gerichtlichen Entscheidung vom Origi-
nal abweicht. Entsprechend der von der Vorschrift bezweckten Rechtssicherheit
kommt es auf die Grinde der unterbliebenen oder fehlerhaften Zustellung nicht
an (Senatsbeschlisse vom 11. Méarz 2015 - XII ZB 572/13 - FamRZ 2015, 1006
Rn. 26 ff. und vom 10. Juli 2013 - XIl ZB 411/12 - FamRZ 2013, 1566 Rn. 18;
vgl. auch Senatsbeschluss vom 7. Juli 2004 - XIl ZB 12/03 - FamRZ 2004,
1478, 1479 zur vergleichbaren Regelung in 8§ 517 Halbsatz 2 ZPO). Die von
8§ 517 Halbsatz 2 ZPO abweichende Formulierung der Vorschrift bedeutet keine
sachliche Anderung, sondern dient lediglich der Abgrenzung zum von der Vor-

schrift nicht erfassten Fall, dass ein materiell Betroffener vom Gericht nicht zum
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Verfahren hinzugezogen wurde. Nur in diesem Fall findet die Auffangfrist keine
Anwendung (Senatsbeschlisse vom 15. Februar 2017 - Xl ZB 405/16 - FamRZ
2017, 727 und vom 11. Mérz 2015 - Xll ZB 572/13 - FamRZ 2015, 1006 Rn. 29

mwN).

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde gebietet der vorliegen-
de Fall keine Abweichung von den vorgenannten Maflistaben. Dass im Aus-
gangsfall der Senatsentscheidung vom 7. Juli 2004 (XIlI ZB 12/03 - FamRZ
2004, 1478, 1479) die Parteien zum Verkindungstermin erschienen waren, war
nur fur die Form der Verkiindung maf3geblich. Im vorliegenden Fall bestehen
gegen die Wirksamkeit der Verkiindung hingegen - wie ausgefihrt - keine Zwei-
fel. Auf die Zustellung einer fehlerhaften Ausfertigung kommt es mithin erst im
Rahmen der Verschuldensprifung bei einer beantragten Wiedereinsetzung an,
worauf das Oberlandesgericht zutreffend hingewiesen hat.

2. Das Oberlandesgericht hat im Ergebnis ebenfalls zu Recht eine Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand abgelehnt. Zwar enthélt der Tenor des an-
gefochtenen Beschlusses insoweit keine ausdriuckliche Ablehnung der Wieder-
einsetzung. Eine solche ergibt sich indessen aus der Begriindung, in der darauf
verwiesen worden ist, dass ein Wiedereinsetzungsantrag nicht innerhalb der

hierfir vorgesehenen Frist gestellt worden ist.

Zwar findet eine Wiedereinsetzung in die Frist des 8§ 63 Abs. 3 Satz 2
FamFG nicht statt, weil durch die Vorschrift nur die Bekanntgabe einer gerichtli-
chen Entscheidung fingiert wird und es sich nicht um eine Rechtsmittelfrist han-
delt. Dies schliel3t jedoch eine Wiedereinsetzung gegen die versdumte Be-
schwerdefrist nicht aus, wenn der Beteiligte die Rechtsmittelfrist schuldlos ver-
saumt hat (Senatsbeschluss vom 10. Juli 2013 - Xl ZB 411/12 - FamRZ 2013,
1566 Rn. 21).
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Die Antragstellerin hat keinen ausdriucklichen Antrag auf Wiedereinset-
zung in den vorigen Stand gestellt. Das Oberlandesgericht ist hingegen davon
ausgegangen, dass die Beschwerdebegriindung einen konkludenten Wieder-
einsetzungsantrag enthalt. Dass das Oberlandesgericht seine Begrindung in-
soweit nur auf den fur moglich gehaltenen Fall der Antragstellung bezogen hat,
steht dem nicht entgegen. Denn der Sache nach hat es damit die Stellung eines
Wiedereinsetzungsantrags zu Gunsten der Antragstellerin unterstellt. Wie der
Begrindung des angefochtenen Beschlusses zu entnehmen ist, hat das Ober-
landesgericht den Wiedereinsetzungsantrag folglich - inzident - zurtickgewie-

sen, wovon auch die Rechtsbeschwerde ausgeht.

Zwar ist im vorliegenden Fall die absolute Wiedereinsetzungsfrist nach
§ 234 Abs. 3 ZPO gewahrt, weil der Fehler bei der Zustellung allein dem Ge-
richt zuzurechnen ist (vgl. Senatsurteil vom 15. Dezember 2010 - XIl ZR 27/09 -
FamRZ 2011, 362 Rn. 37). Das Oberlandesgericht ist aber zutreffend davon
ausgegangen, dass die Antragstellerin die zweiwdchige Wiedereinsetzungsfrist
nach 8§ 234 Abs. 1 Satz 1 ZPO versdumt hat. Diese begann am 14. September
2018 zu laufen, denn an diesem Tag wurde das Hindernis gemali3 § 234 Abs. 2
ZPO behoben, welches in der Unkenntnis der Beteiligten von der Abweichung
des zugestellten Schriftstiicks von dem verkiindeten Beschluss lag. Entgegen
der Auffassung der Rechtsbeschwerde begann die Wiedereinsetzungsfrist nicht
erst mit Zustellung des amtsgerichtlichen Beschlusses vom 19. September
2018 zu laufen. Denn den Verfahrensbevollmachtigten der Antragstellerin
musste schon mit der Aufklarung des Versehens bei der Zustellung bekannt
sein, dass die Frist zur Einlegung der Beschwerde nach § 63 Abs. 3 FamFG

abgelaufen war.

Damit fehlt es wegen der erst am 23. Oktober 2018 erfolgten Beschwer-

deeinlegung schon an der rechtzeitigen Nachholung der versaumten Prozess-



handlung gemaRd § 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO. Aus diesem Grund kommt auch

eine Wiedereinsetzung von Amts wegen nicht in Betracht.

Dose Klinkhammer Schilling

Guhling Krager

Vorinstanzen:
AG Heilbronn, Entscheidung vom 18.11.2016 - 2 F 1232/16 -
OLG Stuttgart, Entscheidung vom 06.03.2019 - 15 UF 218/18 -



