BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS

Xl ZB 550/21
vom

13. Dezember 2023

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

ZPO 88 227 Abs. 1, 345, 514 Abs. 2 Satz 1; FamFG 88 113 Abs. 1, 117 Abs. 2
Satz 1

a)

b)

In einem Verfahren mit Anwaltszwang muss ein Beteiligter alles ihm Mdgliche
und Zumutbare unternehmen, um das Gericht rechtzeitig vor Erlass eines
zweiten Versdumnisbeschlusses dariber zu informieren, dass er keinen
zur Vertretung bereiten Rechtsanwalt gefunden hat (Fortfihrung von BGH
Urteile vom 24. September 2015 - IX ZR 207/14 - NJW-RR 2016, 60; vom
25. November 2008 - VI ZR 317/07 - NJW 2009, 687; vom 22. Marz 2007
- IX ZR 100/06 - NJW 2007, 2047 und vom 3. November 2005 - | ZR 53/05 -
NJW 2006, 448).

In einem Verfahren mit Anwaltszwang zwingt die Erkrankung eines Beteilig-
ten das Gericht nicht zu einer Terminsverlegung, wenn nicht gewich-
tige Grinde die personliche Anwesenheit des Beteiligten erfordern. Der Be-
teiligte hat die gewichtigen Grinde substantiiert vorzutragen (Anschluss an
BGH Urteil vom 14. September 2023 - IX ZR 219/22 - juris).

BGH, Beschluss vom 13. Dezember 2023 - XIl ZB 550/21 - OLG Minchen

AG Starnberg
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 13. Dezember 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Guhling, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer und Dr. Botur

und die Richterinnen Dr. Krtiger und Dr. Recknagel

beschlossen:

Der Antrag des Antragsgegners auf Bewilligung von Verfahrens-

kostenhilfe wird mangels hinreichender Erfolgsaussicht abgelehnt.

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 2. Zivilsenats
- Familiensenat - des Oberlandesgerichts Minchen vom 4. Novem-
ber 2021 wird auf Kosten des Antragsgegners verworfen.

Wert: 178.950 €

Griinde:

Die Antragstellerin begehrt, die Zwangsvollstreckung des Antragsgegners
aus einer notariellen Urkunde vom 14. Juni 2005 fur unzuléssig erklaren zu las-

sen.

Im Termin zur mindlichen Verhandlung vor dem Amtsgericht am 19. Ok-
tober 2020 ist fir den Antragsgegner niemand erschienen, woraufhin antragsge-
malf ein dem Begehren der Antragstellerin stattgebender Versaumnisbeschluss
ergangen ist. Dagegen hat der Antragsgegner, vertreten durch einen neu man-

datierten Verfahrensbevollméchtigten, Einspruch eingelegt. Mit Schriftsatz vom



5. Januar 2021 hat dieser Verfahrensbevollméchtigte das Mandat niederlegt. Im
Termin zur mundlichen Verhandlung Gber den Einspruch und die Hauptsache am
18. Februar 2021 ist fir den Antragsgegner abermals niemand erschienen. Da-
raufhin ist antragsgemal ein zweiter Versaumnisbeschluss ergangen, durch den

der Einspruch des Antragsgegners verworfen worden ist.

Hiergegen hat der Antragsgegner, wiederum vertreten durch einen neu
mandatierten Verfahrensbevollmachtigten, mit der Begriindung Beschwerde ein-
gelegt, dass er die Teilnahme am Termin vom 18. Februar 2021 unverschuldet
versaumt habe. Es sei ihm nicht moglich gewesen, in nur knapp finf Wochen
einen neuen Rechtsanwalt zu finden, der diesen Termin fur ihn wahrnehme. Zu-
dem habe er auch aus gesundheitlichen Grinden nicht zum Termin erscheinen
konnen. Dies sei wiederholt durch &arztliche Atteste, zuletzt durch ein Attest vom
1. Oktober 2020, nachgewiesen worden. Auch sei ihm die Anreise zu einem Ter-
min nicht zumutbar, solange es keinen Impfstoff gegen das SARS-Cov-2-Virus
gebe, weil er mit seinen 74 Jahren zu einer Risikogruppe gehore. Insbesondere

die Nutzung offentlicher Verkehrsmittel kbnne ihm nicht zugemutet werden.

Das Oberlandesgericht hat die Beschwerde des Antragsgegners als un-
zulassig angesehen, weil der Antragsgegner nicht hinreichend dargelegt habe,
den Termin am 18. Februar 2021 unverschuldet versaumt zu haben. Hiergegen
richtet sich die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners, mit der er weiterhin die

Aufhebung des zweiten Versaumnisbeschlusses erstrebt.

Die Rechtsbeschwerde ist nach § 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG iVm 88 574
Abs. 1 Nr. 1, 522 Abs. 1 Satz 4 ZPO statthaft, weil das Beschwerdegericht die



Beschwerde des Antragsgegners in der Beschlussformel seiner Entscheidung
zwar ,zurtckgewiesen®, sie der Sache nach jedoch als unzulassig verworfen hat.
Die Rechtsbeschwerde ist aber nicht zulassig, weil die maf3geblichen Rechtsfra-
gen durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs geklart sind und der An-
tragsgegner nicht aufzuzeigen vermag, dass eine Entscheidung des Rechtsbe-
schwerdegerichts zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderlich
ware (8 574 Abs. 2 ZPO). Die angegriffene Entscheidung hélt sich im Rahmen

der hochstrichterlichen Rechtsprechung.

1. Nach 8 117 Abs. 2 Satz 1 FamFG iVm 8§ 514 Abs. 2 Satz 1 ZPO ist die
Beschwerde gegen einen zweiten Versaumnisbeschluss, der einem weiteren
Einspruch nicht unterliegt (§ 113 Abs. 1 FamFG iVm § 345 ZPO), nur insoweit
statthaft, als sie darauf gestutzt wird, dass ein Fall der schuldhaften Versaumung
nicht vorgelegen habe. Von der Schlussigkeit der Darlegung, dass der Termin
nicht schuldhaft versdumt worden sei, hangt die Zulassigkeit der Beschwerde ab.
Die Verschuldensfrage ist dabei nach denselben Mal3staben zu beurteilen wie
bei der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Wird die fehlende oder unver-
schuldete Saumnis nicht schliissig dargelegt, ist die Beschwerde als unzulassig
zu verwerfen (vgl. Senatsbeschluss vom 11. November 2015 - XII ZB 407/12 -
FamRZ 2016, 209 Rn. 7 mwN).

Der Sachverhalt, der die Zulassigkeit des Rechtsmittels rechtfertigen soll,
ist vollstandig und schlissig innerhalb der Rechtsmittelbegrindungsfrist vorzu-
tragen. Schlissig ist der betreffende Vortrag, wenn die Tatsachen so vollstandig
und frei von Widersprichen vorgetragen werden, dass sie - ihre Richtigkeit un-
terstellt - den Schluss auf fehlendes Verschulden erlauben. Dabei dirfen die An-
forderungen an den auf § 514 Abs. 2 ZPO gestltzten Vortrag mit Blick auf die

verfassungsrechtlich garantierten Anspriiche auf wirkungsvollen Rechtsschutz
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und auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs nicht Gberspannt werden (vgl. BGH Be-
schluss vom 23. Juni 2022 - VII ZB 58/21 - FamRZ 2022, 1713 Rn. 13 f. mwN).

2. Gemessen hieran hat das Beschwerdegericht die Beschwerde des An-

tragsgegners zu Recht als unzul&ssig verworfen.

a) Zutreffend ist das Beschwerdegericht davon ausgegangen, dass die
Saumnis des Antragsgegners am 18. Februar 2021 nicht deshalb unverschuldet
sein konnte, weil es dem Antragsgegner nach seinem Vortrag im Beschwerde-
verfahren trotz umfangreicher Bemuhungen nicht gelungen sei, nach Niederle-
gung des Mandats durch seinen friheren Verfahrensbevollméchtigten am 5. Ja-

nuar 2021 bis zum 18. Februar 2021 einen neuen Rechtsanwalt zu beauftragen.

aa) Zwar kann einem Beteiligten, der in einem Verfahren mit Anwalts-
zwang keinen vertretungsbereiten Rechtsanwalt gefunden hat, unter bestimm-
ten Voraussetzungen Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Verséau-
mung einer Frist gewahrt werden (vgl. dazu naher BGH Beschluss vom
24. Juni 2014 - VI ZR 226/13 - NJW 2014, 3247 Rn. 5 mwN), so dass der Um-
stand der fehlenden anwaltlichen Vertretung grundsatzlich auch eine nicht
schuldhafte Versdumung iSd § 514 Abs. 2 Satz 1 ZPO zu begrinden vermag.
Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, dass es zu der jedem Beteiligten oblie-
genden Sorgfaltspflicht gehort, dem Gericht alle Umstadnde mitzuteilen, die dem
Erscheinen zu einem anberaumten Termin im Wege stehen, und hierdurch eine
Verlegung des Termins zu ermdéglichen. Ein Beteiligter muss daher alles ihm
Mdgliche und Zumutbare unternehmen, um dem Gericht rechtzeitig vor Erlass
des Versaumnisbeschlusses seine Verhinderung mitzuteilen (MinchKommzPO/
Rimmelspacher 6. Aufl. 8 514 Rn. 21; Musielak/Voit/Stadler ZPO 20. Aufl. § 337
Rn. 6; Zoller/HeRler ZPO 34. Aufl. 8514 Rn. 9; vgl. auch BGH Urteile vom
24, September 2015 -IX ZR 207/14 - NJW-RR 2016, 60 Rn.6 mwN; vom
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25. November 2008 - VI ZR 317/07 - NJW 2009, 687 Rn. 11; vom 22. Marz 2007
- IX ZR 100/06 - NJW 2007, 2047 Rn. 17 mwN und vom 3. November 2005
- 1 ZR 53/05 - NJW 2006, 448 Rn. 14 mwN). Nur wenn die Mitteilung aus unver-
schuldeten Grinden nicht moglich oder nicht zumutbar ist, steht ihre Unterlas-
sung der Zulassigkeit einer Beschwerde nicht entgegen (Stein/Jonas/Althammer
ZPO 23. Aufl. § 514 Rn. 9).

bb) Der Antragsgegner hat erstmals im Beschwerdeverfahren behauptet,
dass er nach dem 5. Januar 2021 bei mehreren Rechtsanwélten unter Hinweis
auf den bestehenden Anwaltszwang telefonisch oder schriftlich angefragt habe,
ob Bereitschaft bestiinde, ihn im vorliegenden Verfahren zu vertreten und den
Termin am 18. Februar 2021 wahrzunehmen. Einige Anwalte hatten gar nicht ge-
antwortet, die tbrigen héatten die Ubernahme des Mandats abgelehnt. In seinem
Schreiben an das Amtsgericht vom 15. Februar 2021 hatte der Antragsgegner
hingegen lediglich unter Verweis auf die Corona-Einschrankungen und ein haus-
arztliches Attest vom 1. Oktober 2020 um eine Aufhebung des Termins gebeten;
von einer bis dahin erfolglos gebliebenen Suche nach einem neuen Verfahrens-
bevollméachtigten war dagegen keine Rede. Wie das Beschwerdegericht richtig
erkannt hat, hat es der Antragsgegner schuldhaft unterlassen, dem Amtsgericht
seine erfolglosen Bemihungen um einen neuen Verfahrensbevollmachtigten mit-
zuteilen und unter diesem Gesichtspunkt eine Verlegung des Termins zu erwir-
ken, um den Erlass des zweiten Versaumnisbeschlusses zu vermeiden. Daher
hat das Beschwerdegericht zu Recht eine schuldhafte Versdumung iSd § 514
Abs. 2 Satz 1 ZPO angenommen, und zwar ohne dass es darauf ankame, ob die
Bemihungen des Antragsgegners um einen neuen Verfahrensbevollmachtigten
ausreichend waren oder ob ihm - auf entsprechendes Ersuchen - fir die Anwalts-
suche mehr Zeit hatte eingeraumt werden mussen, wie er im Beschwerdeverfah-

ren geltend gemacht hat.
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b) Der Antragsgegner konnte auch nicht aus anderen Griinden davon aus-

gehen, dass der Termin vom 18. Februar 2021 verlegt werden wirde.

aa) Das Beschwerdegericht hat zutreffend ausgefiihrt, dass der Antrags-
gegner von der Verpflichtung zum personlichen Erscheinen zum Termin am
18. Februar 2021 entbunden war und der Anspruch auf Gewahrung rechtlichen
Gehors das Amtsgericht vorliegend nicht dazu gezwungen hat, diesen Termin zu
verlegen, um dem Antragsgegner eine personliche Anwesenheit zu erméglichen.
Daher kommt es nicht darauf an, ob die vom Antragsgegner vorgebrachten
krankheits- bzw. pandemiebedingten Verhinderungsgriinde eine unverschuldete

Versaumung des Termins hétten begriinden kénnen.

(1) Nach § 113 Abs. 1 FamFG iVm § 227 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann ein Ter-
min nur aus erheblichen Grinden aufgehoben oder verlegt sowie eine Verhand-
lung vertagt werden. Das Gericht hat bei seiner Entscheidung nach pflichtgeméa-
Rem Ermessen sowohl das Gebot der Beschleunigung des Verfahrens als auch
den Anspruch beider Beteiligten auf Gewahrung rechtlichen Gehérs zu beriick-
sichtigen. Erhebliche Griinde iSv 8§ 227 Abs. 1 ZPO sind regelmalig solche, die
zur Gewabhrleistung des rechtlichen Gehdrs eine Zurlckstellung des Beschleuni-
gungs- und Konzentrationsgebots erfordern. Liegen solche Grinde vor, verdich-
tet sich das Ermessen des Gerichts zu einer Rechtspflicht, den Termin zu verle-
gen, selbst wenn das Gericht die Sache fir entscheidungsreif halt und die Erle-
digung des Rechtsstreits verzogert wird (vgl. BGH Urteil vom 14. Septem-
ber 2023 - IX ZR 219/22 - juris Rn. 14 mwN).

In der Rechtsprechung ist anerkannt, dass die Erkrankung eines anwalt-
lich vertretenen Beteiligten nicht zu einer Terminsverlegung zwingt, wenn und
weil sein Verfahrensbevollméchtigter zur Wahrnehmung des Termins zur Verfu-

gung steht. Durch ihn kann der Beteiligte seine Rechte im Verfahren in der Regel
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angemessen und effektiv wahrnehmen. Etwas anderes gilt nur, wenn gewichtige
Griunde die personliche Anwesenheit des Beteiligten erfordern. Der Beteiligte hat
die gewichtigen Grinde substantiiert vorzutragen, die seine persénliche Anwe-
senheit in der Verhandlung erforderlich machen. Hinreichend gewichtige Griinde
ergeben sich nicht schon aus der Bedeutung, welche das Verfahren fir den Be-
teiligten hat. Das blol3e Anwesenheitsinteresse eines anwaltlich vertretenen Be-
teiligten ist durch seinen Anspruch auf rechtliches Gehor nicht geschuitzt
(vgl. BGH Urteil vom 14. September 2023 - IX ZR 219/22 - juris Rn. 15 mwN).

(2) Gewichtige Grunde, die eine personliche Anwesenheit des Antrags-
gegners zum Termin am 18. Februar 2021 erforderlich gemacht hatten, sind nicht
ersichtlich. Es fehlt an substantiiertem Vorbringen, weshalb dieser Termin nicht
von einem (neu mandatierten) Verfahrensbevollmachtigten, durch den sich der
Antragsgegner in der vorliegenden Familienstreitsache hatte vertreten lassen
mussen (88 114 Abs. 1, 112 Nr. 3, 266 Abs. 1 Nr. 3 FamFG), allein hatte wahr-
genommen werden kénnen, zumal zum Termin kein Sachverstandiger geladen
war, an den der Antragsteller gemaf3 § 113 Abs. 1 FamFG iVm mit 88 402, 397
Abs. 2 FamFG hatte Fragen richten konnen.

bb) Anders als die Rechtsheschwerde meint, konnte der Antragsgegner
auch nicht davon ausgehen, dass das Amtsgericht den Termin vom 18. Feb-
ruar 2021 - ebenso wie denjenigen vom 30. Juli 2020 - bereits deshalb verlegen
wuirde, weil er sich auf krankheits- bzw. pandemiebedingte Verhinderungsgriinde
berufen hat. Denn das Amtsgericht hatte schon den Termin vom 19. Okto-
ber 2020 nicht mehr verlegt, sondern den Antragsgegner mit Blick auf die be-
hauptete Verhinderung von seiner Verpflichtung zum persénlichen Erscheinen

entbunden.
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cc) Schliel3lich war das Amtsgericht entgegen der Auffassung der Rechts-
beschwerde nicht zu einer Terminsverlegung angehalten, weil aul3er Frage ge-
standen hatte, dass der Antragsgegner nach Niederlegung des Mandats durch
seinen fruheren Verfahrensbevollméchtigten am 5. Januar 2021 einen neuen
Rechtsanwalt bis zum 18. Februar 2021 nicht wirde finden kénnen. So war es
dem Antragsgegner nach Erlass des ersten Versaumnisbeschlusses gelungen,
innerhalb der Einspruchsfrist einen neuen Verfahrensbevollméachtigten zu man-
datieren, weshalb gerade nicht ersichtlich war, dass die Zeit bis zum 18. Feb-
ruar 2021 fur die Anwaltssuche nicht ausreichend sein konnte.
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19 3. Von einer weiteren Begrindung der Entscheidung wird abgesehen, weil
sie nicht geeignet ware, zur Klarung von Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeu-
tung, zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung beizutragen (8 577 Abs. 6 Satz 3 ZPO).

Guhling RiBGH Prof. Dr. Klinkhammer ist Botur
wegen Urlaubs an der Unterschrift
verhindert.

Guhling

Kruger Recknagel

Vorinstanzen:
AG Starnberg, Entscheidung vom 18.02.2021 - 4 F 106/11 -
OLG Munchen, Entscheidung vom 04.11.2021 - 2 UF 437/21 -



