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BUNDESGERICHTSHOF 
 

BESCHLUSS 
XII ZB 408/23 

 
vom 

 
6. März 2024 

 
in der Familiensache 

Nachschlagewerk: ja 

BGHZ: nein 

BGHR: ja 

ZPO § 233 Satz 1 Fe 

Zum Verschulden eines Rechtsanwalts, der ein vermeintlich verfrüht eingelegtes 

Rechtsmittel wieder zurücknimmt und dadurch die Rechtsmittelfrist versäumt. 

BGH, Beschluss vom 6. März 2024 - XII ZB 408/23 - OLG Koblenz 
    AG Alzey 
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 6. März 2024 durch den 

Vorsitzenden Richter Guhling, die Richter Dr. Günter und Dr. Nedden-Boeger 

und die Richterinnen Dr. Pernice und Dr. Recknagel 

beschlossen: 

Die Rechtsbeschwerde gegen den Beschluss des 11. Zivilsenats 

 3. Senat für Familiensachen  des Oberlandesgerichts Koblenz 

vom 7. August 2023 wird auf Kosten des Antragstellers verworfen. 

Wert: bis 13.000 € 

 

 

Gründe: 

I. 

Das Familiengericht hat mit am 4. April 2023 verkündetem Beschluss die 

Ehe der Beteiligten geschieden, den Versorgungsausgleich durchgeführt und 

den Antragsteller zur Zahlung von nachehelichem Unterhalt und Zugewinnaus-

gleich an die Antragsgegnerin verpflichtet. Eine beglaubigte Abschrift des Be-

schlusses, versehen mit einem umfassenden Rechtskraftvermerk, ist dem An-

tragsteller am 6. April 2023 zugestellt worden. Noch am selben Tag hat der An-

tragsteller beantragt, den Beschluss dahin zu berichtigen, dass dieser nur hin-

sichtlich des Scheidungsausspruchs (Ziffer 1. der Beschlussformel) rechtskräftig 

sei. Am 27. April 2023 hat das Familiengericht die versehentlich mit dem umfas-

senden Rechtskraftvermerk versehenen Abschriften zwecks erneuter Zustellung 

mit dem Hinweis zurückgefordert, dass eine schwerwiegende Abweichung 
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von der Urschrift vorliege, die zur Unwirksamkeit der Zustellung führe. Am 

8. Mai 2023, einem Montag, hat der Antragsteller Beschwerde gegen die Ver-

pflichtung zur Zahlung von nachehelichem Unterhalt (Ziffer 3. der Beschlussfor-

mel) eingelegt und ausgeführt, dass das Rechtsmittel nur fristwahrend eingelegt 

werde, da die am 6. April 2023 erfolgte Zustellung des Beschlusses wegen 

schwerwiegender Abweichung von der Urschrift unwirksam und der Beschluss in 

korrekter Fassung noch nicht (erneut) zugestellt worden sei. Er behalte sich vor, 

die Beschwerde zu begründen bzw. zurückzunehmen und bitte um einen ent-

sprechenden Hinweis des Gerichts. Ebenfalls noch unter dem 8. Mai 2023 hat 

das Familiengericht durch richterliche Verfügung mitgeteilt, dass die erneute Zu-

stellung veranlasst werde, sobald alle fehlerhaften Ausfertigungen zurückgelangt 

seien. Auf diesen Hinweis hat der Antragsteller die am 8. Mai 2023 „vorsorglich 

fristwahrend eingelegte“ Beschwerde mit Schriftsatz vom 11. Mai 2023 zurück-

genommen. 

Am 15. Mai 2023 hat die Antragsgegnerin die Rechtsauffassung vertreten, 

dass die Zustellung am 6. April 2023 wirksam erfolgt sei. Unter dem 17. Mai 2023 

hat das Familiengericht durch richterliche Verfügung mitgeteilt, dass es an der 

Auffassung festhalte, dass die erste Zustellung nicht wirksam erfolgt sei. Eine Ab-

schrift des Beschlusses mit fehlerfreiem Rechtskraftvermerk ist dem Antragsteller 

am 15. Mai 2023 zugestellt worden. Am 13. Juni 2023 hat er erneut Beschwerde 

in Bezug auf die Unterhaltsverpflichtung eingelegt und diese begründet. Auf Hin-

weis des Beschwerdegerichts hat der Antragsteller am 3. August 2023 vorsorg-

lich Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die versäumte Beschwer-

debegründungsfrist beantragt. Er habe darauf vertraut, dass der Beschluss nicht 

als am 6. April 2023 zugestellt gelte, nachdem das Familiengericht die Abschrift 

zwecks deren Berichtigung und erneuter Zustellung zurückgefordert und entspre-

chende richterliche Hinweise erteilt habe. 
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Das Beschwerdegericht hat den Wiedereinsetzungsantrag zurückgewie-

sen und die Beschwerde als unzulässig verworfen. Hiergegen richtet sich die 

Rechtsbeschwerde des Antragstellers. 

 

II. 

Die nach §§ 112 Nr. 1, 117 Abs. 1 Satz 4 FamFG, §§ 522 Abs. 1 Satz 4, 

574 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 238 Abs. 2 Satz 1 ZPO statthafte Rechtsbeschwerde ist 

nicht zulässig, weil die Voraussetzungen des § 574 Abs. 2 ZPO nicht erfüllt sind. 

Die maßgeblichen Rechtsfragen sind durch die höchstrichterliche Rechtspre-

chung geklärt. Der Antragsteller vermag auch nicht aufzuzeigen, dass eine Ent-

scheidung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Sicherung einer einheitlichen 

Rechtsprechung erforderlich wäre. Das Beschwerdegericht hält sich mit seiner 

Entscheidung im Rahmen der höchstrichterlichen Rechtsprechung. 

Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde erfordert die Sicherung 

einer einheitlichen Rechtsprechung keine Entscheidung des Rechtsbeschwerde-

gerichts. Der angefochtene Beschluss verletzt den Antragsteller nicht in seinem 

verfahrensrechtlich gewährleisteten Anspruch auf wirkungsvollen Rechtsschutz 

(Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Rechtsstaatsprinzip). 

1. Wie das Beschwerdegericht zutreffend erkannt hat, ist der am 4. Ap-

ril 2023 verkündete Beschluss wirksam am 6. April 2023 zugestellt worden. Er ist 

mit Zustellungswillen des Gerichts (vgl. Senatsbeschluss vom 20. Oktober 2021 

 XII ZB 314/21  FamRZ 2022, 226 Rn. 6 mwN) in Form einer beglaubigten Ab-

schrift der Verfahrensbevollmächtigten des Antragstellers zugeleitet worden, wel-

che den Empfang mit ihrem Empfangsbekenntnis gegenüber dem Gericht bestä-

tigt hat (§ 113 Abs. 1 FamFG iVm § 175 ZPO). Zwar kann eine Zustellung trotz 
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ausgestellten Empfangsbekenntnisses unwirksam sein, wenn zwischen der Ur-

schrift und der beglaubigten Abschrift so starke Abweichungen bestehen, dass 

der Zustellungsadressat den wesentlichen Inhalt der Urschrift  insbesondere den 

Umfang seiner Beschwer  nicht mehr zweifelsfrei erkennen kann (BGH Be-

schluss vom 10. November 2011  IX ZB 165/10  NJW-RR 2012, 179 Rn. 10 

mwN). Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor, da die zugestellte Abschrift mit 

der Urschrift des richterlichen Beschlusses vollständig übereinstimmt und ledig-

lich ein unzutreffender Rechtskraftvermerk der Geschäftsstelle darauf ange-

bracht war. 

Gemäß § 63 Abs. 1 FamFG ist die Beschwerde, soweit gesetzlich keine 

andere Frist bestimmt ist, binnen einer Frist von einem Monat einzulegen. Die 

Frist beginnt jeweils mit der schriftlichen Bekanntgabe des Beschlusses an die 

Beteiligten (§ 63 Abs. 3 Satz 1 FamFG). Sie begann daher hier mit der Zustellung 

am 6. April 2023 und endete am Montag, dem 8. Mai 2023. Die an diesem Tag 

eingelegte Beschwerde hat der Antragsteller jedoch mit weiterem Schriftsatz vom 

11. Mai 2023 wieder zurückgenommen. Für die Wirksamkeit der Rücknahme 

als verfahrensleitende Erklärung kommt es nicht auf die Motive an, aus denen 

heraus sie erklärt wurde. 

Zwar hat der Antragsteller am 13. Juni 2023 erneut Beschwerde eingelegt. 

Diese war jedoch im Hinblick auf den am 8. Mai 2023 eingetretenen Fristablauf 

verspätet. Die bereits abgelaufene Frist ist auch nicht durch erneute Zustellung 

des Beschlusses am 15. Mai 2023 neu in Gang gesetzt worden. 

2. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde sind die Vorausset-

zungen für eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht erfüllt. Denn der 

Antragsteller hat die Beschwerdefrist nicht unverschuldet im Sinne von § 117 
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Abs. 5 FamFG iVm § 233 Satz 1 ZPO versäumt. Vielmehr beruht das Versäum-

nis auf einem Verschulden seiner Verfahrensbevollmächtigten, welches er sich 

nach § 85 Abs. 2 ZPO zurechnen lassen muss. 

a) Die Voraussetzungen des § 233 Satz 2 ZPO, wonach ein Fehlen des 

Verschuldens vermutet wird, wenn eine Rechtsbehelfsbelehrung unterblieben 

oder fehlerhaft ist, liegen nicht vor. 

Zwar enthielt die am 6. April 2023 zugestellte Beschlussabschrift in ihrer 

Gesamtschau keine in sich konsistente Rechtsbehelfsbelehrung. Denn die im 

Beschlusstext enthaltene Belehrung, die zutreffend auf das gegebene Rechts-

mittel der Beschwerde hinweist, wurde durch den fehlerhaft angebrachten 

Rechtskraftvermerk wieder infrage gestellt, so dass bei einem Rechtsunkundigen 

Zweifel aufkommen konnten, ob gegen den Beschluss noch ein Rechtsmittel ge-

geben war oder nicht. 

Grundsätzlich darf auch ein Rechtsanwalt auf die Richtigkeit einer durch 

das Gericht erteilten Rechtsbehelfsbelehrung vertrauen. Gleichwohl muss von 

ihm erwartet werden, dass er die Grundzüge des Verfahrensrechts und das 

Rechtsmittelsystem in der jeweiligen Verfahrensart kennt. Das Vertrauen in 

die Richtigkeit einer Rechtsbehelfsbelehrung kann er deshalb nicht uneinge-

schränkt, sondern nur in solchen Fällen in Anspruch nehmen, in denen die inhalt-

lich fehlerhafte Rechtsbehelfsbelehrung zu einem unvermeidbaren, zumindest 

aber zu einem nachvollziehbaren und daher verständlichen Rechtsirrtum des 

Rechtsanwalts geführt hat. Die Fristversäumung ist mithin auch in den Fällen ei-

ner unrichtigen Rechtsbehelfsbelehrung nicht unverschuldet, wenn diese offen-

kundig falsch gewesen ist und deshalb  ausgehend von dem bei einem Rechts-

10 

11 

12 



- 7 - 

anwalt vorauszusetzenden Kenntnisstand  nicht einmal den Anschein der Rich-

tigkeit zu erwecken vermochte (Senatsbeschluss vom 25. November 2020 

 XII ZB 256/20  FamRZ 2021, 444 Rn. 7 mwN). 

Nach diesen Maßstäben war die Versäumung der Beschwerdefrist durch 

die Verfahrensbevollmächtigte des Antragstellers nicht unverschuldet. Denn für 

sie war das gegebene Rechtsmittel offenkundig. Sie selbst hat das Gericht auf 

den Fehler hingewiesen und die zulässige Beschwerde am 8. Mai 2023 fristge-

recht eingelegt. 

b) Ein Wiedereinsetzungsgrund ergibt sich auch nicht daraus, dass das 

Familiengericht dem Antragsteller unzutreffende rechtliche Hinweise erteilt und 

ihn damit in einer die Grundsätze des fairen Verfahrens verletzenden Weise dazu 

veranlasst hätte, die bereits zulässig eingelegte Beschwerde wieder zurückzu-

nehmen. Denn das Familiengericht hat nicht angeraten, die am 8. Mai 2023 ein-

gelegte Beschwerde wieder zurückzunehmen. Es hat lediglich zu erkennen ge-

geben, dass es die am 6. April 2023 erfolgte Zustellung für unwirksam und wie-

derholungsbedürftig hielt. Selbst wenn es dabei einen unzutreffenden rechtlichen 

Standpunkt eingenommen hat, durfte dies den Antragsteller nicht dazu veranlas-

sen, seine bereits eingelegte Beschwerde zurückzunehmen. 

Denn wenn die Rechtslage zweifelhaft ist, muss der bevollmächtigte An-

walt den sicheren Weg wählen (st. Rspr., vgl. nur Senatsbeschluss vom 3. No-

vember 2010  XII ZB 197/10  FamRZ 2011, 100 Rn. 19 mwN). Selbst von dem 

Standpunkt aus, dass die erste Zustellung des Beschlusses nicht wirksam erfolgt 

sei, ergab sich jedoch keine Veranlassung für eine Rücknahme des Rechtsmit-

tels. Denn selbst wenn weder die Frist zur Einlegung noch die zur Begründung 

des Rechtsmittels mit der am 6. April 2023 erfolgten Zustellung begonnen hätte, 
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wäre das Rechtsmittel vom 8. Mai 2023 wirksam eingelegt gewesen. Ein Rechts-

mittel kann schon vor dem gesetzlich festgelegten Fristbeginn eingelegt und be-

gründet werden (vgl. BGH Urteil vom 24. Juni 1999  I ZR 164/97  NJW 1999, 

3269, 3270 f. mwN). Voraussetzung für die Zulässigkeit des Rechtsmittels ist in-

soweit nur, dass die Entscheidung bereits erlassen ist (Sternal/Sternal FamFG 

11. Aufl. § 63 Rn. 25 mwN; Prütting/Helms/Abramenko FamFG 6. Aufl. § 63 

Rn. 9 mwN; Thomas/Putzo/Seiler ZPO 45. Aufl. § 63 FamFG Rn. 1). Das war hier 

jedenfalls mit der am 4. April 2023 erfolgten Verkündung des Beschlusses der 

Fall. 
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Der Antragsteller hätte daher den sicheren Weg beschreiten müssen, die 

wirksam eingelegte Beschwerde nicht zurückzunehmen, sondern diese innerhalb 

der Rechtmittelbegründungsfrist, gerechnet von der Zustellung am 6. April 2023 

an, zu begründen. Anhaltspunkte dafür, dass außer der fehlerhaft angebrachten 

Rechtskraftbescheinigung der Beschlusstext als solcher unrichtig übermittelt 

worden sei und deshalb die Beschwerde nicht innerhalb der gesetzlichen Frist 

hätte begründet werden können, ergaben sich nicht. Solche Gründe hätten im 

Übrigen auch keine Veranlassung zur Rücknahme des Rechtsmittels gegeben, 

sondern nur zur Beantragung der Verlängerung der Rechtsmittelbegründungs-

frist. 

 

Guhling  Günter  Nedden-Boeger 

 Pernice  Recknagel 

Vorinstanzen: 

AG Alzey, Entscheidung vom 04.04.2023 - 8 F 39/20 -  

OLG Koblenz, Entscheidung vom 07.08.2023 - 11 UF 306/23 -  
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